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RESUMO

O tema estudado é o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor nas
compras de produtos digitais realizadas pela internet. O estudo justificou-se em razao
de que estes produtos sdo bens imateriais, que se integram ao patriménio do
consumidor tdo logo sdo armazenados na memoéria do computador, tornando, em
tese, inviavel o exercicio do direito de arrependimento, pois ndo ha meios de o0 bem
ser devolvido ao fornecedor apds o exercicio deste direito. Ademais, o ordenamento
juridico patrio ndo regula essa situagédo de forma direta, e os tribunais ainda nédo se
manifestaram a respeito do tema. O objetivo central é analisar se o direito de
arrependimento previsto pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) pode, ou néo,
ser exercido pelo consumidor que adquire produtos digitais por meio do comércio
eletrbnico, levando em conta os principios do direito do consumidor e sem deixar de
sopesar, também, os direitos dos fornecedores. O problema apresentado é se é
possivel aplicar o direito de arrependimento as compras de produtos digitais
realizadas por meio da internet, pois estes, ao se incorporarem imediatamente ao
patrimdnio daquele, tornam invidvel a sua devolu¢do ao comerciante, podendo, dessa
forma, levar o consumidor a um enriquecimento sem causa e um prejuizo manifesto
ao fornecedor. A resposta ao problema envolveu as seguintes hipoteses: a
possibilidade de o direito de arrependimento ser exercido, tendo como base o elevado
grau de protecionismo da norma consumerista e a reconhecida vulnerabilidade inata
do consumidor; a possibilidade do exercicio do direito de arrependimento em razao
da teoria do risco do negdcio, reconhecendo a possibilidade de prejuizo no caso
concreto como um risco que o fornecedor deve arcar; e a impossibilidade de se
exercer o direito de arrependimento com fundamento na boa-fé objetiva e necessidade
de se equilibrar as relagbes de consumo entre fornecedor e consumidor, bem como
pelo reconhecimento da méa-fé do consumidor que faz exercicio do direito. Utilizou-se
0 método de abordagem dedutivo e o método de procedimento monografico, historico
e, indiretamente, do comparativo. A técnica de pesquisa aplicada baseou-se na
consulta bibliografica e de legislacées nacionais e estrangeiras. Concluiu-se, a partir
de uma leitura da legislacdo atualmente existente e dos principios regentes do direito
do consumidor, que o ordenamento juridico brasileiro deve avancar no sentido de
regular o caso concreto estudado, mas, ndo obstante isso, ndo se deve utilizar a
vulnerabilidade do consumidor e os demais principios que regulam os seus direitos
para tornar irrestrito o exercicio do direito de arrependimento, sob pena de
supervalorizar a condicdo de vulnerabilidade do consumidor e, em consequéncia,
desestabilizar as relacdes de consumo e a economia de forma geral.

Palavras-chave: Comércio eletrdnico. Direito de arrependimento. Direito do
Consumidor. Produtos Digitais.



ABSTRACT

The topic studied is the exercise of right of withdrawal by the consumer in purchases
of digital products made through the internet. The study was justified based in the fact
that these products are intangible goods, which integrates the consumer's property as
soon as they are stored in the computer memory, turning, in theory, impossible to
exercise the right of withdrawal, because there are no means to return the good to the
supplier after exercising this right. Moreover, the Brazilian law does not regulate this
situation directly, and the courts have not yet manifested on the subject. The main
objective is to analyze if the right of withdrawal provided by the Consumer Defense
Code (CDC) can or cannot be exercised by the consumer that purchases digital
products through e-commerce, taking into account the principles of consumer law and
without fail to also weigh the rights of suppliers. The issue presented is whether the
consumer may exercise the right of withdrawal when purchasing digital products, as
these, when immediately incorporated in his property, make it unfeasible to return to
the merchant and may thus lead consumers to an enrichment without cause and
manifest prejudice to the supplier. The answer to the problem involved the following
assumptions: the possibility of exercising the right of withdrawal, based on the high
degree of protectionism of the consumer law and the recognized innate vulnerability of
the consumer; the possibility of exercising the right of withdrawal based on the theory
of business risk, recognizing the possibility of damage in this case as a risk that the
supplier should bear; and the inability to exercise the right of withdrawal based on the
objective good faith and the need to balance consumer relations between supplier and
consumer, as well as the recognition of bad faith of the consumer who exercises the
right. It was used the deductive method of approach and the monographic procedural
method, as well as the historical and, indirectly, the comparative. The research
technique applied was based on the literature and national and foreign legislation
query. It was concluded that, based on a reading of the currently existing legislation
and the Regents of consumer law principles, the Brazilian legal system should move
towards regulating the specific case studied, but despite this, the consumer's
vulnerability and the other principles governing their rights should not be used to make
the right of withdrawal unrestricted, under the penalty of overstate the condition of
vulnerability of the consumer and therefore destabilize the relations of consumption
and the economy generally.

Keywords: Consumer's Right. Digital products. E-commerce. Right of withdrawal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa trata do direito de arrependimento previsto pelo CDC, mais
especificamente quanto a sua aplicagdo nas compras de produtos digitais realizadas
pela internet, no comércio eletrénico.

O interesse pelo tema em analise justifica-se em virtude de que os produtos
digitais sdo bens imateriais, que, ao serem armazenados no disco rigido de um
computador ou em outro meio de armazenamento, passam a fazer parte de forma
definitiva do patriménio do consumidor. Diante disso, considerando que um dos
pressupostos do exercicio do direito de arrependimento € a devolucdo do produto
adquirido para o fornecedor, e que o bem imaterial ndo pode ser devolvido — podendo
inclusive ser copiado inUmeras vezes — levanta-se a duavida quanto a efetividade do
exercicio desse direito.

O objetivo, entéo, € analisar a extensédo do direito de arrependimento, quanto a
sua aplicacéo, passando pelo estudo da base constitucional do CDC e dos principios
regentes do direito do consumidor brasileiro e dos contratos em geral, a fim de resolver
0 seguinte problema: é possivel aplicar o direito de arrependimento as compras de
produtos digitais realizadas por meio do comércio eletrdnico?

Os objetivos especificos do trabalho constituem-se em analisar a legislacdo
brasileira quanto ao tema, projetos de lei, eventuais jurisprudéncias e, também, como
0 caso concreto é tratado em outros paises.

Diante do estudo, passou-se a considerar duas hipéteses contrarias para a
resolucdo do problema. A primeira consiste na possibilidade de aplicacao do direito
de arrependimento para as compras de produtos digitais por meio da internet, pois o
CDC tira sua base da Constituicdo Federal (CF), e prevé como um dos principios
basicos da Politica Nacional de Relacdes de Consumo (PNRC) o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. Para sustentar a tese,
destaca-se também a teoria do risco do negécio, que dispde que o fornecedor, ao
entrar no mercado de consumo, esta expostos aos riscos a ele inerente, devendo
reconhecer os direitos do consumidor e arcar com eventuais prejuizos causados pelo
regular exercicio desses direitos, em especial o direito de arrependimento. Por outro
lado, tem-se a hipotese da impossibilidade de aplicacdo deste direito, considerando

gue a norma consumerista, embora reconheca a vulnerabilidade do consumidor, néo
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pode desqualificar a necessidade de se levar em conta a boa-fé e o equilibrio nas
relacbes de consumo, destacando-se que o CDC objetiva garantir direitos ao
consumidor Unica e exclusivamente para protegé-lo dos fornecedores, que possuem
mais recursos e poder econdémico a seu dispor.

O trabalho é estruturado em trés capitulos. No primeiro, serdo analisadas as
bases constitucionais do CDC e os principios inerentes ao direito do consumidor,
citando uma breve evolucgdo histérica desses direitos no &mbito internacional e interno.
Além disso, sera definida a relacao juridica de consumo, identificando seus sujeitos e
respectivo objeto. Posteriormente, sera analisada a figura do consumidor e um dos
principios da PNRC, qual seja o reconhecimento legal da vulnerabilidade do
consumidor perante o mercado de consumo, identificando as varias formas pelas
quais essa vulnerabilidade se manifesta, mencionando obras de autores como Nunes,
Tartuce, Marques e Nishiyama.

O segundo capitulo, por sua vez, ird tratar, em um primeiro momento, com base
em obras de doutrinadoras como Grinover e Almeida, a figura dos contratos de
adesdo, que possuem o conddo de intensificar a qualidade de vulnerabilidade do
consumidor, uma vez que nao raras vezes possuem clausulas abusivas que, pela
propria caracteristica desse negocio juridico, ndo pode ser alterada ou removida,
motivo pelo qual se da especial atencédo a necessidade de transparéncia contratual
por parte do fornecedor. Em seguida, por meio do estudo da doutrina de Marques,
Tartuce e outros doutrinadores, sera analisado o instituto da boa-fé objetiva, que da
suporte a muitos dos principios previstos no CDC, em especial o da informacgéo
adequada, transparéncia e equilibrio das relagées de consumo, e que tem o condao
de criar deveres anexos ao contrato. De forma a finalizar o capitulo, sera analisado o
direito de arrependimento previsto pelo CDC ao consumidor que adquire produtos ou
servicos fora do estabelecimento comercial ou a distancia, bem assim como a
justificativa de aplicacdo do referido direito, qual a sua extensdo conforme
entendimento jurisprudencial atual, e as consequéncias e obrigacdes geradas aos
sujeitos da relacdo de consumo quando do exercicio desse direito pelo consumidor,
mencionando as obras de Marques e Nunes.

Por fim, o terceiro capitulo lanca as bases do comércio eletrdnico, quais as
espécies existentes dessa modalidade de comércio e também a figura do contrato
eletrdnico, com sustentacdo nas obras de Finkelstein, Marques e Andrade. Ainda
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sobre isso, sera estudado o Decreto 7.962/2013, que regulou as relacdes de consumo
no ambito do comércio eletrénico, bem como o Projeto de Lei do Senado (PLS)
281/2012, que visa, igualmente, regular essas relacdes consumeristas eletronicas.
Posteriormente, sera verificada a possibilidade ou ndo de aplicacdo do direito de
arrependimento nas compras realizadas pelo meio eletronico, citando as posicoes
doutrinarias favoraveis a sua aplicacao (Marques, Tartuce, Nunes, dentre outros) e a
posicdo minoritaria, contra a aplicacdo do direito de arrependimento naquelas
situacoes, destacada por Coelho.

Por fim, por meio de uma analise da legislacéo patria, estrangeira e de obras
de autores como Marques, Lucca e Lorenzetti, serdo tratadas as hipoteses para
resolucao do problema apresentado na pesquisa, no que refere a aplicacéo, ou néo,
do direito de arrependimento na compra de produtos digitais por meio do comércio
eletrdnico. Em primeiro lugar, sustenta-se a aplicacdo do referido direito naquela
hip6tese, com fundamento no alto grau de protecionismo dos direitos do consumidor
conferido pelos principios do CDC, bem como na teoria do risco do negocio, que
confere ao fornecedor o 6nus de arcar com 0s prejuizos por riscos inerentes a sua
atividade comercial. Em seguida, em sentido contrario, é defendida a ndo aplicagédo
do direito de arrependimento as compras de produtos digitais, pois esses, por serem
imateriais, acabam se integrando ao patriménio do consumidor e ndo sao passiveis
de restituicho ao fornecedor, o que causaria um enriquecimento sem causa do
primeiro no caso de eventual exercicio do direito de arrependimento. A fim de analisar
a aplicagéo das hipoteses, serdo ponderados os limites dos direitos trazidos pelo CDC,
levando em conta a necessidade de equilibrio das relagbes de consumo e a protecéo
dos sistema econdmico.

Portanto, o método de abordagem a ser utilizado para o desenvolvimento do
trabalho é o dedutivo, partindo de situacfes e principios gerais ja existentes para
resolver o caso concreto. O método de procedimento utilizado foi 0 monografico e o

histérico, e, indiretamente, 0 método comparativo.
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1 RELACAO DE CONSUMO

As relacbes de consumo séo, atualmente, regidas pela Lei n° 8.078 de 11 de
setembro de 1990 — o CDC. Conforme se verificara, o CDC é uma norma
revolucionaria no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que passou a regular
situacOes antes regidas pelo Coédigo Comercial (CCom) e pelo Cdédigo Civil (CC),
legislagbes que ndo levavam em conta a fragilidade do consumidor frente aos
fornecedores — estes néo raras vezes com elevado poder aquisitivo. O CDC, como
sera visto, € uma lei principiolégica baseada em ditames constitucionais, que define a
figura do fornecedor e do consumidor, reconhecendo este como o extremo mais fraco,
vulneravel, da relagcdo de consumo. Por essa razéo, a diploma consumerista, de forma
inédita, veio tutelar os direitos daqueles que antes eram vistos pela lei como estando
em pé de igualdade com os fornecedores, conferindo-lhes direitos excepcionais e
atribuindo ao Estado o dever de protegé-los dos mais variados abusos praticados

pelos fornecedores contra a classe consumidora.

1.1 O CDC e sua base constitucional

A Lei 8.078/90 — CDC — nao foi editada por acaso. Dois anos antes de sua
edicdo, a CF de 1988 ja cuidou de prever, em varios de seus dispositivos, a tutela do
consumidor nas relagdes contratuais no mercado de consumo. Tendo previséo
expressa na Carta Magna para sua criacdo, o CDC, quando promulgado, deu um
passo significante em direcdo a protecdo e garantia dos direitos e necessidades do
individuo consumidor no pais. Assim, para um melhor entendimento de seus principios
basicos, imprescindivel analisar, antes de tudo, o seu alicerce historico e
constitucional.

A origem da protecéo e defesa do consumidor remonta a pré-histéria. Contudo,
mais recentemente no ambito internacional de defesa do consumidor, um passo
importante foi dado no ano de 1872 nos Estados Unidos, quando foi editada uma
legislagdo que visava tachar genericamente os atos fraudulentos do comércio?.
Posteriormente, na década de 70 do século XX, foram promulgadas as constituicdes
da Espanha e de Portugal, que se ocuparam em tratar expressamente da defesa do

consumidor? nesses paises.

1 SIDOU, J.M. Othon. Protegdo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 13
2 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.
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Ja no plano supraestatal, a fim de lancar uma conscientizacdo global sobre a
importancia do tema, a 2482 Assembléia Geral das Nac¢des Unidas editou a Resolucéo
n° 39 de 19853, que determinou diretrizes internacionais para protecdo e defesa dos
consumidores. A resolucéo definiu, de um modo geral, critérios a serem implantados
no ambito do direito interno de cada pais, relacionados a seguranca e educacao do
consumidor, bem como meios de intervencdo do Estado na economia nacional a fim
de limitar a acdo empresarial abusiva e lesiva a classe consumerista.

Ressalta-se que, até antes do advento destes textos normativos, o paradigma
do liberalismo econdmico era que o Estado deveria evitar interferir na economia
nacional, conforme se verifica na licdo de Nishiyama, para quem "A abstencao estatal,
preconizada pelo liberalismo econdbmico, ndo ¢é mais tolerada diante da
vulnerabilidade do consumidor, que necessita nos dias de hoje da atuagdo dos
poderes publicos."*

Seguindo este pensamento, mister destacar a licdo de Sidou, que diz:

[...] 0 que deu dimens&o enormissima ao imperativo cogente de protecdo ao
consumidor, ao ponto de impor-se como tema de seguranca do Estado no
mundo moderno, em razdo dos atritos sociais que o problema pode gerar e
ao Estado incumbe delir, foi o extraordinario desenvolvimento do comércio e
a consequente ampliacdo da publicidade, do que igualmente resultou, isto
sim, o fendmeno conhecido dos economistas do passado — a sociedade do
consumo, ou o desfrute pelo simples desfrute, a ampliacdo da riqueza por
mera sugestdo consciente ou inconsciente.®

Nesse contexto, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) quebra
definitivamente esse modelo ao propor, amplamente, que os Estados interviessem
nessa esfera econdmica para proteger uma classe que estava passando a se mostrar
cada vez mais vulneravel frente as grandes corporacoes.

Acompanhando estes modelos internacionais, o cenério brasileiro é adaptado
em 1988 com o surgimento da CF. Convém mencionar que, antes desta data, o Brasil
contava apenas com legislacdes que, além de ndo especializadas, se mostravam
ultrapassadas para solucéo de litigios no ambito consumerista, quais sejam: 0 CC e 0

CCom. Em outros termos, "o tempo demonstrou que essas normas ja nao serviam

% Disponivel em http://goo.gl/WLEQIC. Acesso em 10 de abril 2014.

4 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protegdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 1.

5 SIDOU, J. M. Othon. Protecédo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 5.
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para regular as relacées de consumo, principalmente diante da notoria vulnerabilidade
do consumidor."®

Assim, a CF veio para inovar o ordenamento juridico patrio, prevendo, em
diversos pontos de seu amplo texto, dispositivos de protecéo e defesa aos direitos do
consumidor.

Em um primeiro momento, ficou disposto, no capitulo referente aos direitos e
deveres individuais e coletivos, que esta inserido no titulo que trata dos direitos e
garantias fundamentais, mais especificadamente no inciso XXXII do art. 5° que "o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor’. Dessa forma,
considerando as ideias de Nishiyama (2010) e o disposto no art. 5°, XXXII, & possivel
dizer que o legislador constituinte fixou tanto uma prestacéo positiva do Estado em
favor da classe consumerista, quanto um direito fundamental para esta, que até entéo
estava desamparada frente ao grande mercado de consumo.

Vale dizer que essa prestacdo positiva do Estado € consequéncia do que a
doutrina chama de segunda geracgédo (ou dimenséo) dos direitos fundamentais’, que
abrange os direitos econdmicos, sociais e culturais, "cujo adimplemento, pelo Poder
Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas."® Por outro lado, Tartuce diz que o CDC esta
relacionado a todas as trés dimensdes de direitos, mas prefere "enquadra-lo na
terceira dimensao, ja que a Lei Consumerista visa a pacificagédo social, na tentativa de
equilibrar a dispar relagéo existente entre fornecedores e prestadores."® De qualquer
modo, fato é que o CDC busca nivelar as relagbes de consumo, atribuindo direitos e
deveres tanto aos fornecedores quanto aos consumidores, com normas relacionadas
a uma gama de direitos, sejam estes econémicos, sociais, ou relativos a solidariedade.

Nota-se, entdo, que ao Estado Democratico, como entidade fruto da vontade
coletiva dos individuos, ndo € permitido permanecer na inércia de sua prépria
constituicdo. Na medida em que possui soberania e é capaz de emitir atos normativos

e auto-executaveis, de carater vinculante ou individual, nasce para si um poder-dever

® NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Séao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

" NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 88.

8 STF, ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 4-5-2004.

® TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 9.
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de atuacdo, no sentido de garantir os direitos fundamentais a todos 0s seus
administrados.

N&o obstante, a Constituicdo vai mais a fundo, pois, ao tratar da ordem
econbmica nacional, estabelece em seu art. 170, inciso V, que esta sera "fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa"!, tendo "por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social"*! observando, como um
de seus principios, a defesa do consumidor.

Nota-se que este dispositivo consiste em uma reafirmacdo de um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja o da dignidade da pessoa
humana. Ao determinar que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma
existéncia digna, esta, na realidade, protegendo o mercado, na medida em que
programa a atuacdo dos fornecedores de produtos e servicos, impondo limites as
praticas comerciais a fim de que estas nao violem a dignidade dos mais fracos'?. Mais
além, quando estabelece o rol de principios, esta o dispositivo criando critérios, regras
ao mesmo tempo abstratas e orientadoras, para o desenvolvimento do livre mercado,
conforme se depreende pela licdo de Nunes, para quem o referido artigo "estabelece

principios gerais para a atividade econémica"'® ao definir que:

a) o mercado de consumo aberto a exploragédo ndo pertence ao explorador;
ele é da sociedade e em funcgédo dela, de seu beneficio, & que se permite sua
exploracao; b) como decorréncia disso, o explorador tem responsabilidades
a saldar no ato exploratério; tal ato ndo pode ser espoliativo; c) se lucro € uma
decorréncia l6gica e natural da exploracdo permitida, ndo pode ser ilimitado;
encontrara resisténcia e tera de ser refreado toda vez que puder causar dano
ao mercado e a sociedade; d) excetuando os casos de monopdlio do Estado
(p. ex., do art. 177), o monopdlio, o oligopdlio e quaisquer outras préticas
tendentes a dominag¢do do mercado estdo proibidos; €) o lucro é legitimo,
mas o risco é exclusivamente do empreendedor.4

Com efeito, o referido dispositivo constitucional traz, também, como principio
da ordem econbmica, a livre concorréncia. Ora, a livre concorréncia se trata de um

parametro que garante a limitacdo de um explorador pelo outro e pelo préprio

10 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, 1988.

11 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, 1988.

12 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 194.

13 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 100.

14 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 101.
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mercado, isto é, ele tem de colocar em circulacdo produtos de melhor qualidade,
seguranca, eficiéncia e durabilidade, com um preco igual ou inferior aos do seu
concorrente, a fim de fidelizar seu cliente.'®

O conceito de livre concorréncia remete a existéncia de um livre mercado,
capitalista em sua esséncia, mas que, no cenario brasileiro, é fundado em principios
como o da dignidade da pessoa humana, na cidadania e nos valores sociais'®, que
tracam o perimetro de atuagdo do mercado. Dito isso, ha de se reportar a um
ensinamento do doutrinador Nunes, que diz que o "Livre mercado composto de
consumidores e fornecedores tem, na ponta do consumo, o elemento fraco de sua
formacédo, pois o consumidor € reconhecidamente vulneravel como receptor dos
modelos de producéo unilateralmente definidos e impostos pelo fornecedor."?’

Considerando isso, pode-se perceber que o legislador constituinte agiu bem ao
impor um "freio" & agdo do mercado, na medida em que a este ndo é permitido violar
certos principios que, como ja verificado, protegem tanto o fornecedor quanto o
consumidor.

Outra norma constitucional neste sentido é a encontrada no art. 173, 84°, da
Carga Magna, que diz que "A lei reprimird o0 abuso do poder econémico que vise a
dominacéo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros". Nota-se que, além de uma garantia ao empresario, esta norma defende
também o consumidor, na medida em que veda o acréscimo discricionario dos lucros
e a criacdo de monopdlios.

Em seguida, é possivel verificar outro dispositivo de extrema importancia que
foi criado visando conferir, ao Direito do Consumidor, um tratamento autbnomo das
demais areas do direito. Se trata do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT), que dispde que "O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte
dias da promulgacédo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor.”

Embora tenha sido promulgado apenas em setembro de 1990 — muito apés o
prazo estabelecido pela Constituicdo —, o CDC, instituido pela Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990, trouxe eficacia plena ao art. 5° da Carta Magna. A legislacao, que

15 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 101-103.

16 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 102.

17 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 102.
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foi elaborada apds exame de cerca de vinte legislacdes de paises diferentes e que
seguiu as diretrizes da ONU*8, constituiu-se como "um reflexo do direito constitucional
de protecdo afirmativa dos consumidores"?®, abrangendo normas de direito material e
processual, dos ambitos civil, administrativo e penal.

Atente-se para o fato de que a ADCT se referiu a legislacédo consumerista como
"codigo”, o que o define como "um subsistema proprio decorrente do sistema
constitucional e por isso é designado como lei principiolégica no sentido de ser
aplicavel subsidiariamente a outros diplomas legais."?® Nessa diapasdo, explica
Nunes que o CDC é norma de ordem publica, possuindo um interesse social, geral e
principiologico, devendo prevalecer sobre as demais normas anteriores do
ordenamento juridico, mesmo que especiais, que com ele colidirem.?! Por outras
palavras, muitos negdcios juridicos continuam a ser regulados pelo CC e outras leis e
regulamentos especificos. Contudo, na medida em que estes derem origem a uma
relacdo de consumo, ficardo adstritos aos principios e normas do CDC, "de tal modo
gue, naquilo que com eles colidirem, perdem eficacia por tomarem-se nulos de pleno
direito."??

De todo o exposto, pela leitura conjunta dos referidos dispositivos, pode-se
perceber que a Assembléia Constituinte desejou priorizar a prote¢cdo do consumidor,
parte mais vulneravel das relagbes consumeristas, frente a ordem econémica. Para
iSS0, previu que o Estado iria proteger os direitos do consumidor, impondo um limite a
livre iniciativa como uma "garantia perante o regime liberal-capitalista da economia"?3,
e determinou a edi¢éo de uma legislagc&o sobre o tema.

No entanto, estes ndo sdo 0s Unicos artigos pertinentes aos direitos do
consumidor que existem na CF. Importante destacar, ainda, a previsédo do art. 24, inc.
VIII, que define como concorrente a competéncia entre a Unido, os Estados e o Distrito

Federal para legislar sobre responsabilidade por danos ao consumidor; a

18 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 10.
1 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 30-31.

20 PEREIRA, Marco A. Marcondes. Publicidade Comparativa. Versao Digital. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 97.

2L NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 115.

22 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 143.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
656.
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determinacdo do art. 150, 85°, para que a lei estabeleca "medidas para que os
consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servi¢os.", que foi regulado recentemente pela Lei 12.741/12; a
previsdo de que cabe a lei regular os direitos dos usuérios de servigos publicos,
guando prestados diretamente pela Administracdo Publica — pois o Poder Publico
também pode ser considerado fornecedor em uma relacdo de consumo — ou por
delegacdo ao setor privado (art. 175, paragrafo Unico, inciso Il); a imposi¢cdo de
restricbes legais a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias (art. 220, 84°); e, por fim, a definicdo de principios e critérios
para a producédo e programacao de emissoras de radio e televisao (art. 221 e incisos).

Percebe-se, dessa maneira, uma quantidade enorme de instrumentos
constitucionais voltados a protecédo do consumidor. Nomeadamente, o art. 24, inc. VIII,
objetivou integrar no rol de competéncias legislativas dos Estados a matéria
consumerista. A importancia desta norma reside no fato de o Brasil ser um pais cuja
extenséo territorial e diversidade cultural acabam criando casos concretos distintos
em diversas regioes do pais. Isto €, ndo basta garantir direitos iguais a todos, devendo
cada Estado atentar-se as peculiaridades existentes em seu proprio territorio, a fim de
afirmar a equidade e a justica social nas relagcdes de consumo.

Posto isso, diante de todas estas previsdes constitucionais pela defesa do
consumidor, fica manifesto o esforco da Assembléia Constituinte em enfatizar os
direitos da classe consumerista no novo Estado Brasileiro. Referido esforco deu
origem ao CDC, que visa reger as relacdes de consumo — relagbes constituidas de
certas peculiaridades no que tange ao equilibrio entre os sujeitos que dela participam

— cujo estudo merece uma analise mais minuciosa.

1.2 Relacdo de consumo

Tendo sido estudada a base constitucional do CDC, deve-se, agora, analisar o
objeto principal de sua tutela, qual seja, a relagdo de consumo, bem como todos os
elementos a ela inerentes. E a caracterizacéo da relagdo de consumo que vai definir
0 uso do CDC no caso concreto.

A relacdo de consumo, como qualquer outra relacdo juridica, pressupfe a
existéncia de sujeitos — um sujeito ativo e outro passivo — e de um objeto-fim dessa

relacdo. Conforme expde Diniz, “a relagdo juridica consiste num vinculo entre
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pessoas, em razdo do qual uma pode pretender um bem a que outra é obrigada."?*

A relacao juridica de consumo possui, entdo, elementos subjetivos — 0s sujeitos
ativo e passivo — e um ou mais elementos objetivos — 0s objetos do contrato.

No ambito do direito do consumidor, por sua vez, 0 sujeito ativo, titular de um
direito, € denominado consumidor, enquanto que o sujeito passivo € chamado de
fornecedor. Ja no que refere ao objeto — 0 elemento objetivo — da relacdo contratual,
este pode ser tanto um produto quanto um servico.

Primeiramente, cabe conceituar a figura do fornecedor. Se faz possivel resgatar

essa definicao da Lei 8.078/1990, que dispde, em seu art. 3°, caput, que:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construgcdo, transformacéo,
importagdo, exportacdo, distribuicAo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

Muito se extrai desse dispositivo, a exemplo da caracterizacdo, como
fornecedores, de entes despersonalizados, como a massa falida e as "pessoas
juridicas de fato", que desenvolvem atividade industrial, comercial ou de prestacao de
servicos sem constituirem uma pessoa juridica.?®> Adentram nessa definicdo, também,
0S consorcios a que trata o art. 278 da lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas),
gue sao destituidas de personalidade juridica, mas que ainda assim, por for¢ca do 8§3°
do art. 28 do CDC, responsabiliza solidariamente as empresas integrantes em face do
consumidor.26

Quanto ao fornecimento de produtos, que podem ser mdveis ou imoveis,
materiais ou imateriais, conforme 81° do art. 3° do CDC, Marques esclarece que o que
caracteriza o fornecedor € o desenvolvimento de atividades tipicamente profissionais

com algum grau de habitualidade.?’

24 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao a ciéncia do Direito. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 515.

2 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 134.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 249.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
393.
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No que tange o requisito habitualidade, a doutrina empresarial diz que "nao se
pode falar em atividade quando ha o ato ocasional de alguém"?8, necessitando uma
atuacao "de modo sazonal ou mesmo periédico, porquanto, neste caso, a regularidade
dos intervalos temporais permite que se entreveja configurada a habitualidade."?° Para
Tartuce, esta mesma conclusdo pode ser aplicada a relacdo de consumo, em razao
do dialogo entre o CDC e o CC de 2002.3° Nesse sentido, néo resta a obrigatoriedade
de que aquelas atividades elencadas sejam realizadas durante um longo periodo,
bastante ser periddicas ou sazonais para configurar a atividade econémica, ou seja,
fica permitido considerar como fornecedor qualquer pessoa fisica que, por um periodo
mais ou menos breve, realizou a venda de determinados produtos ou prestou algum
servico.3!

Do mesmo modo, as pessoas juridicas ndo necessitam estar formadas em
determinado modelo empresarial para se configurarem como fornecedoras. Assim,
considera-se sujeito passivo da relacdo de consumo as fundacbes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e outros 6rgados da Administracao
direta ou indireta®?, bem como as concessiondrias e permissionarias de servicos
publicos, conforme dispde o art. 22 do CDC33, Ademais, as atividades exercidas por
elas podem ser de importacéo, exportacdo, distribuicdo, comercializagéo, criagéo,
montagem, producdo, construcdo ou transformagdo de produtos, ou, ainda, a
prestacdo de servicos.

Nesse contexto, Nunes ensina que o termo “fornecedor”, trazido pelo CDC, é
género, "do qual o fabricante, o produtor, o construtor, o importador e o comerciante

sdo espécies."** Tartuce, por sua vez, explica que "A palavra fornecedor esta em

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 63.

29 FONESCA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Codigo
Civil comentado. Sao Paulo: Atlas, 2008. t. XI, p. 84.

%0 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 61.

31 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 131.

32 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 131.

3 Art. 22. Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

34 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 135.
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sentido amplo, a englobar o fornecedor de produtos — fornecedor em sentido estrito —
e o prestador de servigos."3

No que refere aos prestadores de servigos, deve-se notar que o art. 3°, 82°
define como servico apenas as atividades realizadas mediante remuneracdo. Nao
obstante, a norma deve ser relativizada, e, diante disso, surge as definicdes de
servicos essencialmente gratuitos e aparentemente gratuitos. Enquanto os primeiros
ndo exigem uma contraprestacdo do usuario para ser prestado, como é o caso dos
servicos de filantropia e do Sistema Unico de Saude (SUS), os aparentemente
gratuitos sdo aqueles em que a gratuidade é obtida pela contratacdo de um servico
remunerado, sendo que somente estes Ultimos ingressam na tutela do CDC.36

J& Tartuce amplia o conceito de servicos aparentemente gratuitos incluindo
aqueles que geram uma vantagem indireta para o fornecedor, como o0s
estacionamentos gratuitos em estabelecimentos comerciais e 0s sistemas de
milhagem de companhias aéreas, e que, por conseguinte, sdo tratados pela
jurisprudéncia como relacéo de consumo. O motivo, segundo o ja citado doutrinador,
€ gue tais servicos, embora gratuitos, servem como atrativos aos consumidores ou
mesmo como uma forma de publicidade.®’

Finalmente, conceituado o sujeito passivo da relacdo de consumo, ha de se
elucidar o que se entende por consumidor — o sujeito ativo. Para isso, necessario
referir, primeiramente, a definicdo dada pelo art. 2°, caput, do estatuto consumerista:
"Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatério final."

Novamente, é possivel encontrar nesse polo da relacdo uma pessoa fisica ou
uma pessoa juridica, que atue como destinatario final de um produto ou servico. Nota-
se que a lei é clara ao definir como consumidor aquele que "adquire ou utiliza" um
produto ou servi¢o, o que retira, por conseguinte, a necessidade de aquisicdo destes,
bastando a sua utilizacdo como destinatario final.3®

Em um segundo momento, o Cdédigo traz, no paragrafo uUnico do referido

35 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 61.

% DIEHL, Bianca Tams (Org.) Educacéo para o consumo. Curitiba: Mutideia, 2014, p. 189.

87 Cf. TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 88-89.

%8 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protegdo juridica do consumidor. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p.38.
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dispositivo legal, a figura do consumidor equiparado, dizendo ser "a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo."
Além dessa definicdo de consumidor equiparado, o diploma consumerista traz
outros dois dispositivos concernentes ao tema. O primeiro € o art. 17, que também
define como consumidores as vitimas de um eventual dano causado por um produto
ou servico — as chamadas vitimas bystanders39. Ja o art. 29 equipara a consumidor
"todas as pessoas determinaveis ou nao" que forem expostas as praticas comerciais
previstas no Capitulo V do CDC. Trata-se, assim, de um conceito extremamente amplo
de consumidor, "tendo em vista que desde ja e desde sempre todas as pessoas sao
consumidoras por estarem potencialmente expostas a toda e qualquer pratica
comercial."40
Assim, pode-se notar a existéncia de um consumidor direto, que adquire ou
utiliza o produto ou servico, e um consumidor indireto, que é classificado pela
coletividade, mesmo que n&o tenha participado diretamente da relacédo de consumo.
Quanto ao consumidor direto, cabe ressaltar a necessidade de ele ser
destinatario final do produto ou servico para poder figurar no pélo ativo de uma relacéo
de consumo. Do estudo doutrinério da norma do art. 2° do CDC, é possivel se deparar
com diversas teorias que foram criadas visando esclarecer a qualificacdo do
consumidor como destinatéario final, que merecem ser estudadas de forma detalhada.
A teoria finalista, primeira a ser examinada, foi adotada expressamente pela
legislacdo brasileira, em seu art. 2°, para conceituar o termo consumidor.*! Para os
finalistas, a definicdo de termo € o pilar da tutela especial conferida aos consumidores,
gue sO existe porque estes sdo a parte vulneravel das rela¢des contratuais. Com isso
em mente, os finalistas interpretam a expresséao "destinatario final" de forma restrita.*?

Assim, destinatario final € o destinatario fatico, na medida em que retira 0 bem da

39 Cf. PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Direito do consumidor para concursos.Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 26.

40 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 130.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 68.

42 MARQUES, Claudia Lima; et. al., Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 84.
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cadeia de producédo, e o destinatario econdmico, pois ndo o revende e nao o utiliza
como elemento para o exercicio de sua profissdo.*

Para complementar o sentido, importante acrescentar a posicdo de Tartuce,
gue entende que ha destinacao fatica quando "o consumidor € o ultimo da cadeia de
consumo, ou seja, depois dele, ndo ha ninguém na transmissao do produto ou do
servigo"** e destinacdo econdmica quando "o consumidor nado utiliza o produto ou o
servigo para o lucro, repasse ou transmissao onerosa."#°

Por fim, considerando que "o fim do CDC é tutelar de maneira especial um
grupo da sociedade que é mais vulneravel"#, a teoria finalista defende que a pessoa
fisica seja sempre presumida como consumidora frente a um fornecedor, requerendo,
por outro lado, que a pessoa juridica prove sua vulnerabilidade para adquirir o carater
de consumidora.*’

J& a teoria maximalista entende que o art. 2° do CDC deve ser aplicado de
forma mais ampla possivel, ndo importando, para a definicdo de consumidor, se existe
ou ndo o objetivo de obter lucro quando se adquire ou utiliza um produto ou servigo.*®
Para os maximalistas, a nova lei seria "um codigo para a sociedade de consumo, que
institui normas e principios para todos os agentes do mercado, os quais podem
assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores."*°

Avancando no tema, Novaes leciona que o CDC deve ser aplicado a toda

relacdo firmada por meio de contratos de adeséao, pois:

[...] aintencao do legislador, ao elaborar o Cédigo de Defesa do Consumidor,
foi garantir justica e equidade aos contratos realizados sob sua égide, para
equilibrar partes contratuais em posi¢cdes diferentes, tutelando de modo
especial o participe contratual, que julgou ser vulneravel. Assim, entendeu o
legislador que a simples exposigéo as praticas por ele previstas no CDC era
suficiente para gerar uma situacdo de inseguranca e de vulnerabilidade,

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
304.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 68.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 68.

4 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.

4T MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.

48 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.

4 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.
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considerando, portanto, que o simples fato de se submeter a um contrato de
adesdo colocava o aderente em posicao inferior, se equiparando ao
consumidor.50

Referido entendimento é combatido por Tartuce, que entende ser comum gque
um contrato de adesao seja também um contrato de consumo e vice-versa, mas nem
sempre isso é verdadeiro. O doutrinador cita, como exemplo, os contratos de franquia,
nos quais ao franqueado sdo impostas clausulas muitas vezes pré-estabelecidas pelo
franqueador, 0 que ndo caracteriza o primeiro como consumidor, jA que nao é
destinatario final dos produtos ou servicos.5!

De acordo com esta visdo, o CC ficaria obsoleto para regrar maior parte dos
contratos comerciais, transferindo este papel para a codificacdo consumerista, que se
transformaria em um direito privado geral, o que € visto como um problema por
Marques.®?

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica brasileiro (STJ) iniciou uma
terceira teoria chamada de finalista aprofundada, baseada "na utilizacdo da nocao
maior de vulnerabilidade, exame in concreto e uso das equiparacdes a consumidor
conhecidas pelo CDC."® O ponto chave dessa teoria é a vulnerabilidade do
consumidor, que, para Benjamin, é "O ponto de partida do CDC é a afirmacao do
Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade
formal-material aos sujeitos da relacéo juridica de consumo."®* Assim, é permitido
considerar como destinacao final de consumo inclusive a aquisicdo de insumos por
pequenas empresas, que os utilizam fora de sua area de especialidade, desde que
comprovada a sua vulnerabilidade na relacéo.®®

Avancando em sua teoria, 0 STJ, em posterior julgado, amplia a nocdo de
consumidor anteriormente pacificada. O Tribunal Superior passa entdo a admitir a

aplicabilidade do CDC inclusive para profissionais que adquiram bens para a propria

%0 NOVAES, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 165.

51 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 71.
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atividade fim — ndo mais limitando a atividade meio ou ao conceito de destinatario final
econdbmico —, desde que reste comprovada a vulnerabilidade técnica, juridica ou

econdmica do adquirente.Nesse sentido, Miragem explica que:

O reconhecimento ou ndo da vulnerabilidade passa a servir, entdo, tanto para
situacdes excepcionais, em que a pessoa juridica empresaria, embora nao
sendo destinataria final fatica e econémica, é classificada como consumidora,
guanto para excluir, em circunstancias excepcionais, a aplicacdo das normas
de protecdo ao consumidor quando presentes condicbes particulares do
adquirente ou usudario, que o coloquem em situacdo de superioridade em
relacéo ao vendedor ou prestador de servigos.>¢

Nota-se, pelo exposto, que a vulnerabilidade foi dada grande importancia no
gue tange a definicdo de uma relacdo contratual como sendo ou ndo de consumo.
Portanto, o estudo do termo vulnerabilidade se faz necesséario para compreender
definitivamente como se configura uma relacdo de consumo que serd tutelada pelo
CDC.

1.3 Consumidor e vulnerabilidade

Uma das maiores inovacdes do CDC foi ter reconhecido, como o primeiro
principio da PNRC, a vulnerabilidade do consumidor, demonstrando, assim, um alto
grau de protecionismo do ordenamento juridico brasileiro em relagdo a classe
consumerista.

Partindo do principio constitucional da isonomia, consistente no tratamento
diferenciado voltado a amenizacdo das disparidades faticas existentes entre o0s
cidaddos®’, surge a definicdo e o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.
Esta "advém de inumeros fatores, dentre os quais as praticas abusivas do fornecedor,
o oferecimento de produtos e servigos sem a observancia dos principios gerais das
relagdes de consumo e a insergdo de clausulas abusivas nos contratos.">8

Muito embora o reconhecimento expresso da vulnerabilidade do consumidor
tenha sido previsto somente com o advento do CDC, em 1990, o eminente doutrinador

Nunes aponta que a propria CF e o ADCT, ao referirem-se a "defesa do consumidor",

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42, ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 152.

5" AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 180.

8 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagSes de consumo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 111.
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ja estavam tracando, ainda que implicitamente, a vulnerabilidade da classe
consumerista e, por conseguinte, a necessidade de um protecéo especial voltada aos
seus interesses.>

Ja dizia Henry Ford, acertadamente, que "o consumidor é o elo mais fraco da
economia”, é "aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de
producdo, isto €, os empresarios"®°. Nunes, por sua vez, explica que o consumidor "é
sempre atraido pela oferta”, sendo que até "o consumidor mais esclarecido é
vulneravel, como qualquer outro, pois ndo tem acesso nem determina o ciclo da
producéo"®’. Ndo bastasse isso, a propria liberdade de escolha do consumidor é
reduzida na medida em que € limitada pelas decisGes unilaterais dos fornecedores
gue visam, acima de tudo, o lucro.%? Dessa forma, como jA mencionado, o
reconhecimento da vulnerabilidade daquele que consome € uma afirmacdo do
principio da isonomia garantido pela CF®%3. Isso porque, apontada a deficiéncia, é
possivel trabalhar a fim de nivelar as desigualdades manifestamente existentes entre
fornecedor e cliente.

Seguindo essa linha, o legislador ordinario reconheceu expressamente, ja no
primeiro inciso do art. 4° da Lei 8.078/90, a vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo como um dos principios da PNRC. No segundo inciso, dando ainda mais
forca ao principio, arrolou meios de atuacao governamental no sentido de proteger de
forma efetiva o consumidor, consistindo no incentivo a criacdo de associacfes
representativas da classe, na garantia de produtos e servigcos seguros e de qualidade,
bem como na preservacdo da boa-fé e do equilibrio nas relagdes entre as partes da
relacdo juridica de consumo, dentre outros. Nota-se, assim, que ao reconhecer o
consumidor como naturalmente vulnerdvel, o CDC estabeleceu uma base
principiolégica e um fundamento para conferir uma protecao especial a toda classe

consumerista.t4

% NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
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61 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 67.
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Saraiva, 2011, p. 664.
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Por esta razao, a Lei 8.078/90 trouxe, em seu art. 6°, um rol de direitos basicos
aos consumidores, notadamente o acesso aos 0rgaos judiciarios e administrativos
para prevencgao e reparacao de danos, sejam estes patrimoniais ou morais, individuais
ou coletivos, bem como a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do 6nus da prova.

Importante destacar, contudo, que nao obstante a pessoa fisica nao profissional
seja considerada presumivelmente vulneravel, 0 mesmo nao ocorre com as pessoas
juridicas. Estas, para serem reputadas como consumidoras, devem adquirir ou utilizar
produtos ou servicos diversos de seu campo de atuacdo profissional e,
concomitantemente, comprovar que, diante da relagdo comercial firmada, sao
efetivamente vulneraveis, enquanto que aquelas ostentam esta qualidade de forma
inata.®® Ora, se a vulnerabilidade é requisito intrinseco a prépria caracterizacdo de
guem € ou nao consumidor, ndo ha como falar em consumidor nédo vulneravel. Com
efeito, "a expressdo consumidor vulneravel é pleonéastica, uma vez que todos os
consumidores tém tal condigdo, decorrente de uma presungdo que nao admite
discussdo ou prova em contrario."6®

Conforme eximia licdo de Marques, a vulnerabilidade se apresenta
essencialmente em quatro tipos: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.6’Além
disso, Moraes também trata da vulnerabilidade psicoldgica.

A vulnerabilidade técnica diz respeito as caracteristicas inerentes ao bem, ou
mesmo quanto a sua utilidade®®. O consumidor, por ndo possuir conhecimentos
especificos sobre o objeto adquirido, pode ser facilmente enganado pelo fornecedor
no que refere a especificacéo e utilidade do produto ou do servigo.®® Nas palavras de

Marques, "A vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC, é presumida para o

% NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl.
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% TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 30.
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consumidor nao-profissional, mas também pode atingir, excepcionalmente, o
profissional, destinatario final fatico do bem®".”®

Objetivando amenizar esta vulnerabilidade, o art. 6°, Ill, da Lei 8.078/90 previu
como direito basico do consumidor: "a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de [...] caracteristicas,
composicao, qualidade [...] bem como sobre os riscos que apresentem."

Tem-se, também, a vulnerabilidade juridica ou cientifica, que é definida como
a auséncia de conhecimentos juridicos, de contabilidade e economia, sendo
igualmente presumida apenas para o consumidor ndo-profissional e pessoa fisica,
pois o profissional e pessoa juridica devem possuir os conhecimentos minimos sobre
economia e legislacdo para atuarem profissionalmente.”r Marques acrescenta que
esta vulnerabilidade é "fonte irradiadora de deveres de informacdo do fornecedor
sobre o conteudo do contrato, em face hoje da complexidade da relagdo contratual
[...] especialmente os massificados e de adesdo."’? Além disso, esta vulnerabilidade
também se expressa pela "falta de assisténcia juridica, em juizo ou fora dele; a
dificuldade de acesso a Justica; a impossibilidade de aguardar a demorada e longa
tramitagdo de um processo judicial'’®, dentre outros fatores intrinsecos ao
conhecimento juridico e cientifico.

Em razéo disso, o CDC previu no art. 6°, inciso VII, o direito do consumidor ao
acesso aos orgaos judiciarios e administrativos a fim de prevenir e reparar danos
patrimoniais e morais decorrentes de abusos dos fornecedores. Igualmente, no inciso
VIII desse mesmo dispositivo, ficou registrada a inversdo do 6nus da prova como um
meio de facilitar a defesa dos direitos do consumidor, sempre que suas alegacdes
parecam corresponder com a verdade ou quando ele for hipossuficiente.

Outro tipo de vulnerabilidade é a fatica ou socioeconémica, que € explicada por
Marques como a que se da em razdo da imposicdo de superioridade do fornecedor

contra o consumidor, por possuir grande poder econbmico ou prestar servicos de
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carater essencial.”* Ela ndo se confunde, contudo, com a hipossuficiéncia, na medida
em que esta corresponde a uma caracteristica de direito processual e particularizado,
enquanto que aquela é uma caracteristica conceituada no direito material e geral.”

Nesse contexto, lecionam Alvim e Marins’® que:

[...] a vulnerabilidade do consumidor néo se confunde com a hipossuficiéncia
que é caracteristica restrita aos consumidores que além de presumivelmente
vulneraveis, véem-se agravados nessa situacdo por sua individual condi¢éo
de caréncia cultura, material ou, como ocorre com freqiiéncia, ambas. [...] E,
a vulnerabilidade, qualidade intrinseca, ingénita, peculiar, imanente e
indissociavel de todos que se colocam na posi¢cdo de consumidor, em face
do conceito legal, pouco importando sua condicdo social, cultural ou
econbmica.

No entanto, segundo Marques, este conceito vem sendo emprestado ao direito
material para graduar a vulnerabilidade econdmica em relagdo aos consumidores
desfavorecidos, razdo pela qual as clausulas de eleicdo de foro privilegiado em
prejuizo do consumidor sdo consideradas abusivas.”’ Imperioso destacar, por outro
lado, que nem todo consumidor € hipossuficiente, pois essa caracteristica deve ser
graduada em concreto pelo juiz, levando em conta fatores socioeconémicos e, como
o proprio codigo aduz, "segundo as regras ordinarias de experiéncias".’®

Assim, para amainar esta vulnerabilidade, pode-se mencionar os ja citados
incisos VIl e VIl do art. 6° do CDC, porquanto a garantia de acesso ao judiciario e aos
orgaos administrativos é essencial para o consumidor financeiramente vulneravel. O
mesmo se da quanto a inversdo do 6nus da prova, na medida em que este direito
retira do consumidor a obrigatoriedade de ter que provar, além do dano e o nexo

causal entre este e a atitude do fornecedor, a culpa deste ao nao ter procedido com
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cautela na fabricagdo ou armazenamento do produto que gerou o dano’®, o que seria
economicamente inviavel ao adquirente. Por fim, o inciso V do mesmo dispositivo legal
traz o direito a revisao de clausulas contratuais desproporcionais ou que se tornem
onerosas por fato superveniente.

Nesse mesmo sentido, os arts. 39 e 51 previram uma série de praticas e
clausulas consideradas abusivas na medida em que prejudicam financeiramente o
consumidor, como, exemplificativamente, a exigéncia de aquisicdo de um produto ou
servico como condi¢do para a aquisi¢cdo de outro (art. 39, 1), ou a previsédo contratual
de alteracdo de preco unilateralmente pelo fornecedor (art. 51, X).

Ha, ainda, a vulnerabilidade informativa, intrinseca a relagdo de consumo e que
se caracteriza como o maior fator de desequilibrio das relacdes. Isso se deve ao fato
de que, contemporaneamente, a informacao € detida, manipulada e controlada, em
sua maior parte, pelos fornecedores, que devem compensar esta disparidade para
evitar riscos a sociedade.®

Para evitar que o consumidor seja privado de informacfes essenciais, o CDC
arrolou como direitos a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos (inciso Il do art. 6°); a informacéo adequada sobre os diferentes
produtos e servicos (inciso lll); e, também, a protecdo contra a publicidade enganosa
e abusiva (inciso 1V).

Mais além, o diploma consumerista previu, em seu art. 54, em seus 88 3° e 4°,
a necessidade de se dar clareza a redacao dos contratos de adeséo, que devem ser
compostos de termos claros e expor com destaque aquelas clausulas que impliquem
na limitacao de direitos do consumidor.

Por fim, pode-se citar a vulnerabilidade psicoldgica, tratada por Moraes. Para o
autor, "Os mecanismos de convencimento e de manipulagéo psiquica, na atualidade,
sao variados, acontecendo por intermédio dos meios de comunicacdo de massa, 0s
quais criam representacoes ideais de situagcdes de vida que induzem o consumidor a

aceita-las como reais."8!
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Assim, sdo utilizadas técnicas precisas de marketing, distribuidas por meio de
ofertas e publicidades que criam necessidades de consumo anteriormente
inexistentes para o individuo®, manipulando a mente humana, criando vontades no
consumidor de consumir uma grande sorte de produtos, ndo raras vezes nocivos e
inadequados.®

Como se percebe, o consumidor é vulneravel por uma série de motivos
distintos, e essa caracteristica Ihe é inata e legal, ndo comportando prova em
contrario. Nao bastasse isso, Nishiyama diz que "certas pessoas, classe ou categoria
de pessoas podem ser consideradas hipervulneraveis, necessitando de protecéo
maior do que os consumidores em geral"®*

Esse novo conceito de hipervulnerabilidade vem sido trabalhado pelos
doutrinadores de forma a caracterizar um grupo especializado de consumidores que
necessitam de uma tutela ainda mais especializada por parte do Estado. Nesse ponto,
disserta Afonso® que esses grupos, em razdo de uma situacdo pessoal, tém sua
situacdo de vulnerabilidade agravada, como ocorre com criancas e adolescentes,
idosos, doentes e deficientes fisicos e mentais.

Fica evidente, pelo exposto, 0 gigantesco grau de protecionismo do CDC, na
medida em que suas disposi¢cdes garantem certos direitos e garantias ao consumidor
visando o equilibrio das rela¢cdes de consumo. Para isso, o0 CDC faz valer principios
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana e o da igualdade, promove o
equilibrio e a boa-fé nas relagcdes contratuais no mercado de consumo, na medida em
gue estipula direitos basicos, prevé praticas e clausulas abusivas, bem como garante

direitos como o de arrependimento, cerne do presente estudo.
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2 DIREITO DE ARREPENDIMENTO

Um dos direitos que o CDC garante ao consumidor é o direito de
arrependimento. A hipétese de sua incidéncia é fundada, principalmente, na ja
reconhecida vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor no mercado de
consumo. N&o obstante, embora o consumidor seja presumivelmente vulneravel, essa
presuncao se deve a uma série de fatores existentes no mercado de consumo, como
a existéncia de contratos padronizados com clausulas gerais que ndo conferem ao
consumidor a faculdade de discutir seu contetdo, bem como a utilizacdo, pelos
fornecedores, de técnicas agressivas de venda e publicidade, que, como se
observara, ndo raras vezes pde em risco a efetivacdo dos principios da boa-fé e do
equilibrio contratual, tdo priorizados pelo ordenamento juridico brasileiro e em especial
pelo CDC. Assim, mister se faz o aprofundamento no estudo dos contratos de adesao,
do principio da boa-fé objetiva, assim como do proprio direito de arrependimento
conferido ao consumidor em determinadas hip6teses em que sua vulnerabilidade se

encontra mais acentuada.

2.1 Contratos de adeséao

N&ao ha como se estudar os direitos do consumidor sem tocar no ponto relativo
aos contratos e a protecdo que o CDC da a eles. O capitulo VI do diploma
consumerista, intitulado "Da Protecdo Contratual”, traz uma série de normas que
visam regular as relagbes contratuais entre fornecedor e consumidor. Dentre elas,
destaca-se aquelas que dizem respeito a transparéncia contratual (art. 46), a que
determina que as disposi¢cOes contratuais devem ser interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor, bem como a que regula os contratos de adeséo (art. 54).
Assim, como se verificara, a protecdo contratual segue a mesma linha protecionista
gue reconhece a pessoa do consumidor como presumivelmente vulneravel frente ao
mercado de consumo.

A sociedade de consumo teve um rapido crescimento com o surgimento das
maquinas e da automacao industrial, no inicio do século XX.887 Para dar conta de

tamanha demanda de produtos, surgiu a necessidade de agilizar, também, as

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
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transacdes comerciais entre os fornecedores e consumidores, tornando obsoletas as
tratativas contratuais personalizadas e realizadas cada vez que se realizasse uma
venda.®® Surgiu, entdo, as contratacdes em massa, concretizadas por meio de
contratos despersonalizados, chamados de contratos de adesdo, que ndo davam
margem de discussédo acerca de suas clausulas ao consumidor.®®

Nessa época, "o principio da autonomia da vontade era a base do sistema
juridico, pois preponderava a concepgéo do liberalismo classico".°® Dessa forma, com
0 aumento da producéo, do consumo e com o advento dos contratos de massa, 0S
consumidores passaram a ficar desamparados frente aqueles que controlam o
mercado. Iniciaram-se, diante disso, movimentos populares que levaram o Poder
Publico a "reequilibrar as relagdes juridicas mediante a edi¢do de normas de ordem
publica, cuja finalidade é a protegdo dos interesses do hipossuficiente."!

Com as normas baixadas pelo CDC, pode-se dizer que 0s contratos passaram
a ter uma funcdo social, visando o equilibrio entre os interesses tanto dos
fornecedores quanto dos consumidores.®? Dessa forma, o CDC antecipou o que
futuramente seria previsto pelo CC de 2002, que estabeleceu que "a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato" (art.
421).%3

No ambito contratual das relagdes consumeristas, o CDC instituiu trés
principios norteadores dos contratos, conforme expde Almeida®4, a saber: o principio
da transparéncia, o da boa-fé, e, por fim, o principio da equidade.

O principio da transparéncia, a saber, expfe a essencialidade de haver
sinceridade e clareza em todas as fases da contratagéo, conforme pode-se visualizar
pela leitura do art. 46 da Lei 8.078/90. Nesse sentido, Marques exp0e que

"Transparéncia significa informagé&o clara e correta sobre o produto a ser vendido,
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sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relacdes entre
fornecedor e consumidor."®®

O segundo principio basilar é o da boa-fé, que, para Almeida, exige dos
contratantes uma atuacgdo sincera e sem fins alheios aos expostos ou intengéo de
prejudicar a outra parte.®® Além do mais, Marques afirma que o principio da boa-fé
deve ser observado em todas as fases contratuais, a saber: a) na fase de tratativas,
consistindo na obrigacdo que o fornecedor tem de informar seu cliente sobre as
peculiaridades do produto ou servico; b) na fase de formacéo do contrato, em que o
consumidor tem o direito de ter conhecimento das clausulas do instrumento e a
extensdo de sua obrigacédo; c) na fase de execucado contratual; e, por fim d) na fase
pos-contratual, em caso de descoberta posterior de vicios ou riscos inerentes a
execucdo do servigo ou ao produto.®’

Por fim, tem-se o principio da equidade, que preceitua o equilibrio entre
obrigacées e direitos das partes, objetivando a justica contratual. E nesse principio
gue o CDC se embasa para definir as clausulas abusivas, nulas de pleno direito (art.
51), a possibilidade de modificacdo de clausulas e contratos por superveniéncia de
excessiva onerosidade (art. 6°, VI) e, por fim, a interpretacdo em favor do consumidor
das disposicdes contratuais (art. 47).%8

Embora tenha sido a primeira lei brasileira a regular detalhadamente os
contratos de adesdo®, a denominacgdo precede o advento do CDC. O eminente
doutrinador Gomes, em 1972, os definiu como um negocio juridico contratual cujo
conteudo constitui em "uma série de clausulas formuladas antecipadamente, de modo
geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o conteudo normativo e obrigacional

de futuras relagbes concretas."1%° Complementa Gomes que "O trago caracteristico
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do contrato de adesao reside verdadeiramente na possibilidade de predeterminacéo
do conteudo da relagdo negocial pelo sujeito de direito que faz a oferta ao publico."'t

Gomes!?? também estabelece uma distingdo entre os termos contrato de
adeséo e contrato por adesédo. O primeiro diz respeito aos casos em que ndo ha
possibilidade de rejeitar as clausulas uniformes preestabelecidas, como ocorre na
prestacdo de servigos pelo Poder Publico. J& o termo contratos por adesao se refere
aos contratos com clausulas unilaterais, cujo conteudo pode ser recusado pelo
eventual aderente.

Nesse sentido, Gagliano (2013) traz quatro caracteristicas principais dos
contratos de adesdo: a uniformidade, a predeterminacdo unilateral, a rigidez e a
posicao de vantagem de uma das partes. A uniformidade consiste na intencao de obter
0 mesmo conteudo contratual do maior nimero de contratantes, visando a seguranca
das relacbes estabelecidas em sua atividade profissional. Ja quanto a
predeterminac&o unilateral, o doutrinador a define como a fixacdo, por apenas uma
das partes contratantes, de clausulas prévias a qualquer discussao sobre o objeto do
contrato. A rigidez, por sua vez, se caracteriza pela impossibilidade de rediscutir as
condi¢cbes expressas no texto do contrato. Por fim, a posi¢cdo de vantagem de uma
das partes se caracteriza pela superioridade material desta, ndo somente quanto ao
seu poder econdémico, mas sim no que tange ao fato de o fornecedor eventualmente
deter o monopdlio de determinado produto ou servico, fazendo com que esta
superioridade reflita diretamente em um contrato rigido e vinculante. 03

Assim, observa-se que os contratos de adesdo diferem dos chamados
contratos paritarios, que possuem suas clausulas determinadas pelo livre dialogo
entre as partes, consistindo em um negécio juridico fruto da conveniéncia e
harmonizacdo dos interesses dos contratantes.'% Naqueles, por sua vez, uma das
partes manifesta sua declaracdo de vontade pela simples adeséo as clausulas pré-
estipuladas pelo outro contratante: as alternativas sdo aceitar ou recusar suas

disposicdes.10®
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No ambito das relacbes consumeristas, o CDC inovou ao trazer, em seu art.
54, a regulamentacédo dos contratos de adesao. Unificando os dois termos e conceitos
expostos acima por Gomes, o CDC define como contrato de adesdo "aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. Para Almeida, essa

regulamentacgao:

[...] outorgou indispenséavel protecéo contratual a uma categoria que sofria
constantes abusos e prejuizos em decorréncia de sua fragilidade e de ter de
aderir a condicbes que ndo discutiu, nem tinha meios de conhecer em
extensdo e profundidade e que, por isso, eram-lhe praticamente impostas.1%

Notas-se que a lei fala na impossibilidade de "modificar substancialmente” o
conteudo do contrato. O disposto abre uma pequena margem para alteracdes nao
substanciais do contrato, o que é confirmado pelo paragrafo primeiro do artigo 54: "A
insercéo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato".
Com efeito, Nery Janior explica que "Qualquer que seja a clausula acrescentada,
dizendo respeito aos elementos essenciais ou acidentais do contrato, permanece
integra a natureza de adesdo do contrato, sujeito, portanto as regras do Cédigo"°’

O 82° do art. 54, CDC, diz ser possivel a estipulacdo de uma clausula para
resolucdo alternativa do contrato, cuja uso cabe exclusivamente ao consumidor. A
norma é aplicavel, geralmente, aos contratos em sistemas de consorcio, e garante a
restituicdo dos valores ao consumidor, descontados, contudo, além da vantagem por
este recebida, os prejuizos causados aos demais contratantes e consorciados,
conforme se depreende pela leitura daquele paragrafo. Nunca é demais ressaltar que
a estipulacao de determinada clausula resolutiva deve ser pautada nos principios
fundamentais do CDC, como o da boa-fé, o do equilibrio nas rela¢cdes de consumo e
o da proporcionalidade.%8

Por fim, os 88 3° e 4° do art. 54 do CDC positivam o principio da transparéncia

contratual. Em sua redagé&o original, o 83° dispusera que "Os contratos de adesao
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escritos serao redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de
modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor.” Mais além, para fortalecer ainda
mais a norma, a Lei 11.785/2008 alterou o texto do paragrafo, acrescentando a
obrigatoriedade de o tamanho da fonte do texto do contrato ser, no minimo, de corpo
doze. Em outras palavras, o tamanho da letra deve ser suficientemente grande para
a leitura de uma pessoa que possua grau médio de visédo.1%°

J& o ultimo paragrafo do artigo 54 diz respeito as clausulas que implicam
limitac&o de direitos do consumidor, determinando que estas devem ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo. Almeida expde que a norma
possibilita "uma avaliacdo real e correta, sem induzimento a erro por falha na

compreensdo"!1® Nesse sentido, Bessa faz uma critica ao texto literal do §4°:

Cumpre observar que a interpretacdo literal do 84° do art. 54 reduz
substancialmente o seu alcance. [...] Pelo principio da boa-fé objetiva, pela
exigéncia de transparéncia e lealdade, pelo disposto no art. 46 — que deve
ser interpretado conjuntamente com os 883° e 4° do art. 54 —, a concluséo
mais adequada ao sistema protetivo do CDC € que as clausulas que tratem
das principais obriga¢g6es do consumidor — exemplo, prazo de caréncia em
planos de saude, forma de reajuste da prestagéo, encargos por atraso etc. —
decorrentes do contrato devem ser destacadas e ndo apenas as que
impliquem "limitac&o de direito do consumidor".*1

Percebe-se que o autor defende, acertadamente, uma interpretacdo mais
ampla do texto do 84°, na medida em que nao o interpreta de forma isolada, e sim de
acordo com os principios basilares do CDC. Ainda segundo o doutrinador, a nulidade
da disposicéao ilegivel ou obscura é a sancéo aplicavel ao caso concreto, por violacao
do "sistema de protecdo ao consumidor”, estabelecida no rol de clausulas abusivas
(art. 51, XV do CDC).1*?

Entende-se, por outro lado, que o destaque das clausulas que estipulam
obrigacdes e limitam direitos ao consumidor ndo afastam nem atenuam a obrigag&o
que o fornecedor tem de informar o aderente, verbalmente, sobre essas

peculiaridades da relacdo contratual. Isso porque, conforme as licbes ja mencionadas
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de Almeida, um dos principios regentes dos contratos € o da transparéncia, que,
segundo se estudou, abrange todas as fases contratuais, da pré a pos.

Por fim, h& de se destacar que, em razéo do alto grau de prote¢do do CDC, seu
art. 47 estipula que "As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.” Segundo se observa, a norma do dispositivo ndo se
restringe aos contratos de adesdo. Nessa esteira, Nery Junior destaca que a
interpretacdo mais favoravel ao consumidor deve ser do contrato de consumo como
um todo, seja um contrato paritario, seja um contrato de adesdo.3

Sobre isto, Bessa explica que, "entre dois ou mais sentidos possiveis de ser
extraidos da leitura do contrato, deve-se privilegiar a interpretacédo mais favoravel ao
consumidor."*4 Por outro lado, ndo se pode dizer que a regra tende a privilegiar de
forma desigual este, porquanto, como ja se verificou, as normas do diploma
consumerista levam em conta a prote¢éo constitucional e o reconhecimento do estado
presumido de vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.!*®

De todo o exposto, pode-se considerar que, em consonancia com 0s principios
basilares do Direito do Consumidor, as normas supra destacadas cumprem sua
funcd@o de promover o equilibrio contratual nas relagées de consumo, de forma que
auxiliam na preservagao, sob uma visao geral, da dignidade da pessoa humana, e,
sob um aspecto mais especifico, da fungéo social do contrato.

Nota-se, por fim, que muitas das disposicOes relativas a protecao contratual
trazem, implicitamente, a no¢cao de boa-fé, expressa no art. 4°, lll, do CDC. Conforme
leitura deste dispositivo, verifica-se que o elemento boa-fé é imprescindivel para a
harmonizacao dos interesses dos participantes das relagbes de consumo, razéo pela
gual seu estudo se demonstra de suma importancia para uma maior compreensao

dessas relacoes.

2.2 Boa-fé objetiva
As relacdes juridicas e, de modo geral, as relagbes sociais, devem ser

realizadas mantendo sempre em mente os interesses alheios. Disso, implica dizer que
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a moralidade deve ser tomada como um norte a ser seguido. No ambito dos contratos,
isso nao é diferente, em especial quando se fala em direitos do consumidor, que, como
ja restou demonstrado, é a parte vulneravel das relagdes de consumo. Assim, a PNRC
prevé gue os interesses das partes devem sempre ter como base a boa-fé.

A boa-fé introduz a ética dentro dos contratos, na medida em que pode ser
considerada como "a esséncia do préprio entendimento entre os seres humanos"*16,
Conforme expdem Marques, Benjamin e Miragem, "boa-fé é cooperacéo e respeito, &
conduta esperada e leal, tutelada em todas as relagbes sociais"'’. Fica claro, a partir
dessas consideracfes, que a boa-fé, de forma geral, ndo se limita ao ambito juridico,
remontando as relacdes sociais e humanas.

A doutrina explica que a boa-fé se mostra em duas facetas, uma subjetiva e a
outra objetiva. Para Tartuce a boa-fé subjetiva reside no plano psicolégico do sujeito,
sendo um elemento intrinseco a ele e se relacionando apenas com a sua intencao,
sem considerar a conduta em si, que é a exteriorizacdo dessa vontade!®,
Juridicamente, essa primeira espécie reside na ignorancia de um individuo sobre um
fato que modifica, impede ou viola o seu direito, fazendo-o crer que seu exercicio é
legitimo, quando ndo o é'°. A boa-fé objetiva, por outro lado, é relacionada
diretamente com a conduta dos negociantes'?°, sendo, pois, uma regra de conduta e
um dever das partes de agirem com lealdade e honestidade, visando o equilibrio nas

relacdes contratuais.*?’ Nas palavras de Bonatto e Moraes:

A boa-fé objetiva traduz a necessidade de que as condutas sociais estejam
adequadas a padrdes aceitaveis de procedimento que ndo induzam a
qualquer resultado danoso para o individuo, ndo sendo perquirido da
existéncia de culpa ou de dolo, pois o relevante na abordagem do tema € a
absoluta auséncia de artificios, atitudes comissivas ou omissivas, que
possam alterar a justa e perfeita manifestacéo de vontade dos envolvidos em
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um negécio juridico ou dos que sofram reflexos advindos de uma relagéo de
consumo.!??

Para Bessa, no direito das obrigacdes, "a boa-fé objetiva molda a nova teoria
contratual, exigindo das partes a construcédo de ambiente de solidariedade, lealdade,
transparéncia e cooperac¢do"!??, ndo sé na fase contratual propriamente dita, mas
também na pré-contratual e pés-contratual.?*

Nesse contexto, o CDC "trouxe como grande contribuicdo & exegese das
relacdes contratuais no Brasil a positivacdo do principio da boa-fé objetiva"!?®, "o
principio maximo orientador do CDC"1?6, consistindo em um dos principios basilares
que regem as relacdes de consumo. Ele pode ser observado no texto do art. 49, I, do

diploma consumerista, que prevé a:

harmonizagéo dos interesses dos participantes das rela¢cdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e
fornecedores

Ademais, o principio também se encontra presente no art. 51, IV, que
estabelece a boa-fé como limite para a livre estipulacdo de clausulas contratuais.
Assim, como ensina Nunes, a boa-fé consiste em um principio e em uma clausula
geral que condiciona as demais.?’

Marques, por sua vez, expde que esse principio possui trés funcdes precipuas.

Como primeira, destaca-se uma funcéo criadora de deveres anexos, derivados nao
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do contrato, mas sim do préprio principio da boa-fé objetival?®, "como o dever de
informar, de cuidado e de cooperacéo"?®, manifestados ao longo de todo o texto do
CDC.

J& a segunda funcdo se relaciona com a limitagdo ao exercicio de direitos
subjetivos pelas partes, o que, no ambito do CDC, se traduz pela definicdo de
clausulas e praticas consideradas abusivas®® e que possuem o conddo de trazer
prejuizo a parte contraria'3!. Para Nunes, essa funcdo "visa garantir a acdo e/ou
conduta sem qualquer abuso ou nenhum tipo de obstrucéo ou, ainda, leséo a outra
parte ou partes envolvidas na relagcéo, tudo de modo a gerar uma atitude cooperativa
gue seja capaz de realizar o intento da relacéo juridica legitimamente estabelecida."%?

Por fim, tem-se a funcéo interpretadora do principio analisado, "pois a melhor
linha de interpretacdo de um contrato ou de uma relacdo de consumo deve ser a do
principio da boa-fé, que permite uma viséo total e real do contrato sob exame."** Para
Bessa, essa terceira funcao visa a interpretacdo dos contratos de acordo com uma
presumivel lealdade e honestidade das partes, o que, no ambito do CDC, consiste na
interpretacdo das clausulas contratuais da forma mais favoravel ao consumidor®34,
conforme previsto em seu art. 47.

Ainda sobre a funcdo hermenéutica do principio, Nunes afirma que "qualquer
situacao juridica estabelecida para ser validamente legitima, de acordo com o sistema
juridico, deve poder ser submetida a verificacdo da boa-fé objetiva que lhe é

subjacente, de maneira que todas as partes envolvidas [...] devem-na respeitar."*3°
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Complementando, o autor refere que a boa-fé objetiva se caracteriza como uma
condicao abstrata preexistente de uma relacéo justa, consistindo no modelo ao qual o

negdcio juridico deve se amoldar.136 Assim:

[...] sempre que o magistrado encontrar alguma dificuldade para analisar o
caso concreto na verificacdo de algum tipo de abuso, deve levar em
consideracao essa condicao ideal aprioristica, pela qual as partes deveriam,
desde logo, ter pautado suas ag¢des e condutas, de forma adequada e justa.
Deve, entdo, [...] buscar identificar qual o modelo previsto para aquele caso
concreto, qual seria o tipo ideal esperado para que aquele caso concreto
pudesse estar adequado, pudesse fazer justica as partes’s’.

Conforme ja se verificou (MARQUES, 2010), a formacao do contrato passa pela
fase pré-contratual, contratual e pos-contratual, nas quais a boa-fé objetiva deve estar
sempre presente.

Nesse sentido, a fase pré-contratual se da ja no momento em que o fornecedor,
para atrair clientes, emprega inUmeras técnicas e procedimentos comerciais, de oferta
e publicidade. Nessa ocasido, a boa-fé da origem aos deveres de informacéo
adequada, lealdade e transparéncia, todos previstos no CDC!38, A importancia de se
seguir esses deveres se da em razdo dos arts. 30 e 48 da lei consumerista. No
primeiro, o fornecedor fica obrigado por toda e qualquer informag&o ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada ao consumidor. J& o segundo dispositivo prevé que
as declarag6es de vontade realizadas por escrito (escritos particulares, recibos, preé-
contratos) vinculam o fornecedor nos termos da declaracdo. Assim, observa-se que
tanto a oferta impessoal, por meio da publicidade, quanto a pessoal, por meio de um
pré-contrato, obrigam o fornecedor a cumprir com os termos de sua disposi¢do de
vontade, garantindo a plena existéncia da boa-fé. Dessarte, se, posteriormente, o
contrato trouxer clausulas que contrariem as disposi¢cfes pré-contratuais, aquelas sao
nulas, s6 podendo ser consideradas vélidas se forem mais vantajosas para o

consumidor do que a oferta.'®® Fica evidente, diante disso, o vinculo dessas duas
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normas com o principio da boa-fé, na medida em que é defeso ao fornecedor ofertar
algo que, futuramente, sabe que podera ndo cumprir.

Todavia, mister salientar que os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio das
relacbes de consumo ndo devem ser observados unicamente pelo fornecedor, mas
também pelo consumidor. Exemplificativamente, pode ocorrer a hipétese de a oferta
conter erro considerado grosseiro, de facil identificacdo por qualquer pessoa. Nesse
sentido, Nunes apresenta como valida a recusa de um fornecedor em realizar a venda
e entrega de um aparelho televisor previamente anunciado pelo valor de R$ 5,00, sob
a justificativa de que o equivoco é manifesto, extremo.!*° Verifica-se, entdo, uma
excecdo a norma de que a oferta vincula o fornecedor e é integrada ao contrato. I1Sso
porque, ao se exigir o cumprimento de uma oferta manifestamente equivocada, se
estaria violando visivelmente o principio da boa-fé e do equilibrio nas relacdes de
consumo, que, frise-se, deve ser observado por ambos os pélos da relacéo contratual.

Posteriormente, tem-se a fase contratual, em que o contrato de adesao —
"praticamente todos os contratos celebrados no mercado de consumo sédo de
adesdo"!*! — é exposto ao consumidor para analise e assinatura. Como ja estudado,
essa técnica de contratagcdo massificada reduz, ou até elimina, a vontade real do
consumidor, que esta, na maioria das vezes, vinculado a vontade unilateral do
fornecedor.#? Por essa exata razdo é que, a fim de preservar os ditames da boa-fé
objetiva, o CDC imp0s regras limitadoras e de validade ao contrato. Exemplo disso &
o art. 46 do diploma legal, que retira a obrigacdo do consumidor quanto as clausulas
por ele ndo conhecidas ou que foram redigidas de forma a dificultar a compreenséo
de seu sentido ou alcance. Na mesma linha, o art. 54, 83°, exige que os contratos de
adesao sejam redigidos de forma clara e legivel, de modo a facilitar a compreenséao
pelo consumidor.

Disso, tem-se que "as clausulas contratuais devem ser elaboradas para a
devida compreensdo pelo brasileiro médio (pessoa natural comum)"!43 isto &,

considerando a "realidade cultural brasileira, os termos devem ser simples, sem
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grandes desafios em sua leitura e compreensio"#4, restando manifestamente visivel
o0 reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no texto de ambos aqueles
dispositivos da lei.

Assim, ndo seguindo as orientacdes legais quanto a redacao clara e legivel das
clausulas contratuais, estas deverao ser consideradas nulas, por forca da combinacao
dos referidos dispositivos legais com o art. 51, XV, isto €, por estarem em desacordo
com o sistema de protecdo ao consumidor'4>, em uma verdadeira sancéo a parte que
violou o dever de observancia da ética contratual.

Outra solucéo, no caso de existéncia de clausulas de dificil compreenséo, é a
aplicacdo do art. 47 do CDC, que estipula que as clausulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor. Com efeito, Nery Janior
explica que "ndo apenas as clausulas ambiguas dos contratos de adeséo se
interpretam em favor do aderente, contra o estipulador, mas o contrato de consumo
como um todo, seja 'contrato de comum acordo’ (contrat de gré a gré), seja de adesao,
serd interpreteado de modo mais favoravel ao consumidor."4¢ Bessa amplia a ambito
de aplicacéo da norma, referindo que mesmo os acordos verbais terdo interpretacao
favoravel ao consumidor.4’

Mas é na fase pos-contratual que se verificara se o fornecedor teve, ou nédo, o
intuito de observar a boa-fé objetiva, ja que é nesse momento que o contrato sera
executado. Assim, todas as ofertas e disposicdes de vontade que integraram o
contrato deverdo ser observadas e cumpridas conforme se prometeu, podendo o
consumidor exigir que o fornecedor honre com o que dispds, procedendo este com o
exato cumprimento do negécio juridico firmado, conforme previsto no artigo 35 do
CDC.

Como visto, a chave da harmonia dos interesses dos consumidores e
fornecedores reside na plena observancia da boa-fé objetiva por ambas as partes. Por
outro lado, sua aplicacdo nado tem como limite o interesse exclusivo das partes

contratantes, pois o principio também tem como objetivo a transcendéncia dos

144 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 240.

145 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 238-239

146 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 548.

47 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sédo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 332.



46

interesses subjetivos daqueles, na medida em que "o contrato ndo pode mais ser
aceito como uma manifestacdo isolada do contexto social, na qual dois polos
executam um negoécio juridico do qual dispde plenamente"'*8, Nesse sentido é o
ensinamento de Aguiar Junior, para quem a boa-fé se vincula com os principios
socioecondmicos que presidem o ordenamento juridico brasileiro, e deve ser utilizado
para compatibilizar interesses contraditorios, ainda que em sacrificio dos direitos do
consumidor, se o interesse social prevalecer.4°

Com razao o autor. O primeiro indicio disso é encontrado no art. 170 da CF, na
medida em que prevé a "defesa do consumidor" como principio da ordem econdmica,
gue tem como objetivo assegurar a todos uma existéncia digna, observando os
ditames da justica social. Sabendo-se, desse modo, que a boa-fé é o principio maximo
orientador do CDC, conforme ja exposto por MARQUES (2006), tem-se que esse
principio €, igualmente, um conceito econémico, ligado a funcdo econdmica do
contrato e a finalidade econdmica-social perseguida por este.**® O autor expde, ainda,

gue o contrato possui dois lados de atuacdo, ambos iluminados pela boa fé:

[...] externamente, o contrato assume uma funcédo social e é visto como um
dos fendbmenos integrantes da ordem econdmica, nesse contexto visualizado
como um fator submetido aos principios constitucionais de justica social,
solidariedade, livre concorréncia, liberdade de iniciativa etc., que fornecem os
fundamentos para uma intervencdo no ambito da autonomia contratual,
internamente, o contrato aparece como o vinculo funcional que estabelece
uma planificagdo econémica entre as partes, as quais incumbe comportar-se
de modo a garantir a realizacdo dos seus fins e a plena satisfacdo das
expectativas dos participantes do neg6cio.5?

Em suma, diante de todo o exposto, ha de se concluir que a boa-fé objetiva,
além de ser a fonte orientadora das normas consumeristas, visa guiar a conduta dos
participantes das relacdes de consumo, objetivando um equilibrio entre eles. Além
disso, a boa-fé se demonstra como requisito intrinseco de validade dos contratos de
consumo dentro do sistema juridico, pois deve ser observada por todas as partes
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envolvidas, inclusive pelo consumidor, e em todas as fases contratuais. Nao bastasse
isso, a boa-fé €, também, fonte criadora de obrigacfes acessorias extracontratuais,
objetivando a limitacdo da atuacao discricionaria das partes contratantes e, por fim,
possui a funcdo de suporte na interpretacdo das clausulas contratuais, que devem ser
lidas de modo a favorecer a parte mais vulneravel da relacdo, o consumidor. Mais
ainda, a eficacia do principio ndo se exaure perante as partes do contrato, pois este
possui uma funcdo externa, também guiada pela boa-fé, que é de zelar pelos
principios constitucionais de solidariedade e justica social, visando, por conseguinte,
o interesse de toda a sociedade. A boa-fé age, entdo, como uma via que parte do
fornecedor para o consumidor, deste para aquele, e de ambos para a sociedade.
Sabendo-se que a interpretacdo dos contratos deve sempre garantir a eficacia
dos direitos do mais vulneravel, surge outro direito conferido ao consumidor, além
daqueles ja estudados: o direito de se arrepender de um contrato firmado, em
determinadas hipéteses em que sua vulnerabilidade se encontra mais acentuada. A
analise desse direito deve, como sempre, se dar a luz da boa-fé objetiva entre as

partes, e considerando, nhovamente, a presumivel vulnerabilidade do consumidor.

2.3 Direito de arrependimento

Considerando que o consumidor € a parte vulneravel da relacdo de consumo,
bem como que as partes devem se ater a boa-fé em suas tratativas, o legislador patrio
trouxe uma alternativa para resguardar os interesses do consumidor. O direito de
arrependimento, previsto no art. 49 do CDC, visa proteger o consumidor de eventuais
abusos do fornecedor, que, ao empregar técnicas agressivas de venda, pode compelir
0 consumidor a adquirir um produto ou servi¢o. Além disso, o direito também se faz
importante naquelas compras realizadas fora do estabelecimento comercial, tendo em
vista que ndo ha contato prévio do consumidor com o produto a ser adquirido, ndo
tendo como aquele saber se este ird satisfazer as suas necessidades.

Tratando-se de um direito até entdo inovador no ordenamento juridico

brasileiro: o direito de arrependimento, previsto em seu artigo 4952, tem como

152 MARQUES, Claudia Lima. et. al. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev.,
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finalidade a protecao da "declaracédo de vontade do consumidor, para que essa possa
ser decidida e refletida com calma, protegida das técnicas agressivas de vendas."'>3

O dispositivo legal prevé que "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.”, seguido pelo
paragrafo Unico, que prevé a devolucdo, pelo fornecedor, de eventuais valores
adiantados pelo consumidor, monetariamente atualizados. Para Marques, a norma foi
editada "para que fosse assegurado um minimo de boa-fé nestas relacbes entre
fornecedores e consumidores, pois 0s instrumentos tradicionais que o direito colocava
a disposicdo dos consumidores (o erro, o dolo e a consequente anulacao do contrato)
esbarravam em evidentes dificuldades préaticas e de prova.®

Embora o texto traga apenas os termos "por telefone" e "a domicilio", essas sao
hipéteses meramente exemplificativas, o que se denota pelo uso do advérbio
"especialmente"”, conforme bem apontado por Nunes!®®. Dessa maneira, a incidéncia
da norma se da em relacdo a qualquer contrato fora do estabelecimento comercial,
seja na residéncia do proprio consumidor, em seu local de trabalho, ou mesmo via
malote postal, telefone ou internet.'>¢ Cabe destacar que esta Ultima modalidade de
compra, pela internet, foi recentemente regulamentada pelo Decreto 7.962/2013, que
regulamenta as contratacdes no comércio eletrénico. O art. 5° do ato normativo impde
ao fornecedor o dever de informar clara e ostensivamente o consumidor sobre os
meios adequados e eficazes para que o direito de arrependimento seja exercido.
Assim, ndo restam davidas quanto ao alcance da norma.

Marques explica que a aplicagdo do direito de arrependimento a essas técnicas
de venda ocorre "para que seja assegurada a boa-fé, a lealdade nas relacbes
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contratuais entre consumidor e fornecedor"'’. Bessa, complementando o raciocinio,
explica que o direito de arrependimento é fundamentado tanto na impossibilidade de
0 consumidor examinar o produto, como também na "circunstancia, em relacao as
vendas em domicilio, de ser uma compra sem 0 necessario e saudavel periodo de
reflexdo para amadurecimento sobre a real necessidade do bem"1%8

Conforme se depreende pelos ensinamentos de Marques, o direito de
arrependimento sofreu uma evolugdo quanto a sua aplicagéo pratica. Isso porque a
primeira hipotese fatica de incidéncia se deu com as vendas de porta em porta,
passando pelas vendas por meio de correspondéncia e catalogo e, ainda, pelos meios
eletrénicos, como pela televiséo e internet.!>® N&o obstante, em todas essas técnicas
de venda, o fator que parece imperar € a intensificacdo da vulnerabilidade do
consumidor'®®, na medida em que impedem "a reflexdo, a deciséo racional e refletida,
a livre escolha".’®' Diante disso, tem-se a chamada venda emocional, que é
caracterizada por Marques como a técnica que "seduz o consumidor com prémios [...]
em locais fora do estabelecimento comercial ou mesmo paradisiacos"!6?

Para a autora, uma das técnicas de venda que frequentemente explora o lado
emocional do consumidor € a venda de multipropriedade ou time-sharing, em que o
consumidor "é convidado a comparecer ao estabelecimento comercial do vendedor
ou representante, especialmente organizado para tal, onde entdo, em uma festa,
coquetel ou recepcédo, em que se servem mesmo bebidas alcodlicas, e num clima de
sucesso, realizagéo e prazer, é oferecido o produto."'%3 Conforme expdem Bonatto e

Moraes, "tal situagéo configura circunstancia comprobatéria de que o consumidor esta
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em flagrante desvantagem para contratar, pois contra si se movimenta todo um
aparato de convencimento, encantamento e imposi¢do."164

Outro método comum é o de venda a domicilio, que também submete o
consumidor a uma situacao de evidente vulnerabilidade, em razdo do pouco tempo
que ele possui para decidir sobre a real necessidade da contratacdo, da
impossibilidade de comparar o produto ofertado com outros existentes no mercado,
bem como por ficar restrito as informacgdes prestadas pelo vendedor.'®> Em outras
palavras, o objetivo é evitar as compras feitas por impulso.1®® Outro problema
verificado por Margues na utilizacdo dessa técnica de venda € o prejuizo para a livre
concorréncia ja que o fornecedor ndo suporta os Onus fiscais e econémicos de
manutencdo de um estabelecimento comercial, e vai diretamente "ao encontro do
cliente, que, sem poder comparar os precos e a qualidade do produto apresentado e,
por vezes, tendo tentado livrar-se de importuno vendedor''®’, decide adquirir o
produto.

Ha, ainda, as contratacdes realizadas por meios eletronicos, tais como correio
eletronico (e-mail), internet e meios de comunicagdo de massa, como a televiséo.
Essa diversidade de opcdes € vista por Marques como "um fenémeno pldrimo,
multifacetado e complexo, nacional e internacional, em que h& realmente uma certa
‘desumanizacéo do contrato™.16® Assim como nas vendas por catalogos, as realizadas
por meio eletrdnico dédo razdo ao direito de arrependimento em face da
impossibilidade de o consumidor manter um contato fisico com o produto, muito
embora a descricédo deste possa ser detalhada e constituida de varias imagens.6°

Conforme dispbe a norma, o prazo de reflexdo para exercicio do direito de
arrependimento € de sete dias. Miragem explica que, "dada a natureza do direito em
guestdo, espécie de direito formativo extintivo, o prazo em questao, estipulado por lei,
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sera decadencial."'’® Tartuce, por sua vez, refere que, sendo um direito potestativo
colocado a disposicdo do consumidor, o fornecedor se submete a um estado de
sujeicdo, ndo havendo necessidade de o consumidor justificar sua conduta.'’* Além
disso, o exercicio do direito ndo depende da existéncia de vicios ou erro quanto as
gualidades do produto ou servi¢o.’2 Do mesmo modo, por ser um direito legitimo, n&o
surge obrigacdo de o consumidor indenizar a outra parte por perdas e danos.'’?

Ainda no que refere ao prazo de reflexdo, Nunes explica que, embora o CDC
estabeleca sete dias para o exercicio do direito, nada impede que o fornecedor ofereca
um prazo maior em favor do consumidor, sendo vedada apenas a reducédo desse
intersticio, que é tido como um minimo legal.}’* A possibilidade dessa extenséo se faz
possivel mediante o didlogo com o CC, ja que seus arts. 209 e 2117 permitem,
implicitamente, a convencéo de prazo decadencial.

Em que pese o consumidor ndo tenha que justificar o exercicio do direito, sua
manifestacéo deve se dar objetivamente e dentro do prazo decadencial. Nunes explica
gue essa manifestacdo pode se dar por qualquer meio de comunicacéo, inclusive
aquele utilizado para a aquisi¢ao do produto ou concretizagcao do contrato. O problema
reside, no entanto, na recep¢do da comunicagdo pelo fornecedor, que podera vir a
receber apos o prazo legal. O doutrinador resolve a questéo ao expor que:

Como o prazo é sempre contato em favor do consumidor e como ele
(consumidor) ndo dispde dos meios (nem os controla) para garantir que a
desisténcia chegue ao fornecedor no prazo (até porque, como se sabe, na
maior parte das opc¢6es de aviso, o consumidor depende de outro fornecedor:
correio, companhia telefénica, provedor de Internet, cartério), deve-se contar
0 prazo como o da remessai do aviso.17®

170 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42, ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 365.

"1 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 259.

12 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42, ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 365.

17 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Sdo Paulo:
Editora Método, 2012, p. 259.

174 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 703.

175 Art. 209. E nula a rentncia a4 decadéncia fixada em lei.

Art. 211. Se a decadéncia for convencional, a parte a quem aproveita pode alega-la em qualquer grau
de jurisdicdo, mas o juiz ndo pode suprir a alegacéo.

176 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 704.
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Diante disso, o autor conclui que "a desisténcia pode ser exercida no ultimo
dia."*""

No que refere a0 momento a partir do qual o prazo comeca a correr, a norma
traz duas hipoteses: da assinatura do contrato ou do ato de recebimento do produto
ou servigo. Fato € que "a interpretacdo deve prestigiar a finalidade da norma: proteger
o0 comprador que, até o recebimento fisico do bem, ndo pode examinar
adequadamente o produto."'’® Assim, sendo a compra realizada pela internet ou por
telefone, o prazo s6 comeca a correr a partir do recebimento do produto, que é quando
o consumidor podera examina-lo de perto.1”®

Conforme se verifica pela leitura do artigo 49 do CDC, durante o prazo de
reflexdo de sete dias o contrato entre consumidor e fornecedor ja é existente, tendo
em vista que o dispositivo legal fala em "desisténcia do contrato" e "assinatura do
contrato”, restando apenas a andlise quanto a sua eficAcia ou validade.'® Nesse
contexto Marques cita a existéncia de trés hipéteses quanto a eficacia. Na primeira,
h& um caso analogo a condi¢do suspensiva: o contrato permanece SUSpenso no prazo
de reflexdo. Nao é o que se verifica pela leitura do artigo 49 do CDC, que estabelece
inclusive a existéncia de contraprestacao antes mesmo de findo o aludido prazo. Outra
hiptese € a que o contrato é perfeito e terminado, ndo necessitando de nova
manifestacédo de vontade ao final do periodo de reflexao, extinguindo-se apenas com
0 exercicio do direito de arrependimento do consumidor, como uma condi¢cdo
resolutiva. Novamente, a redacdo da norma nédo indica a existéncia de condicéo
subordinativa dos efeitos do contrato. Por fim, Marques conclui, pode-se interpretar o
dispositivo legal como uma nova forma de resolugcdo contratual, de pleno direito,
conferida exclusivamente ao consumidor. O exercicio do direito implicaria, entdo, no

restabelecimento do status quo ante.18!

77 NUNES, Luis Antbnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 704.

18 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 334.

1 MARQUES, Claudia Lima; et. al.. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 334.

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 840.

181 MARQUES, Claudia Lima. et. al. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.082-3.



53

Por outro lado, Cavalieri Filho dispbe que o contrato realizado fora do
estabelecimento comercial implica em uma compra perfeita e acabada, apta a produzir
todos os efeitos, ndo havendo condi¢cdo suspensiva ou comodato. Trata-se de uma
contratacdo consumada, que pode ser revertida pelo direito potestativo do
consumidor,182

Entao, exercido o direito pelo consumidor, resta saber como se procede quanto
a devolucéo de eventuais valores adiantados e do proprio produto. O paragrafo tnico
do art. 49 do CDC foi previsto visando a ndo ocorréncia de enriquecimento ilicito do
fornecedor, estipulando, para tanto, que o fornecedor devolva os valores recebidos ao
consumidor, monetariamente atualizados.'® Por outro lado, tendo em vista a boa-fé
objetiva e o equilibrio das relacdes de consumo, e em especial pelo principio da
interdependéncia das prestacdes, o produto deve ser devolvido ao fornecedor.18

Quanto a isso, pode-se vislumbrar a hipétese de o bem perecer ou ser
danificado durante o periodo de reflexdo. Nessa hip6tese, tanto Miragem?*8® quanto
Marques'®® sdo categoricos ao afirmar que o consumidor até pode fazer uso do direito
gue lhe é garantido, devendo, contudo, ressarcir o fornecedor pela desvaloriza¢do ou
perda do bem, em aten¢éo ao principio da boa-fé e do ndo enriquecimento ilicito. Isso
se deve ao fato de que o consumidor que recebe o produto "é mais do que mero
possuidor do bem, ou depositario, (...) ele é possivelmente 0 novo proprietario do
produto, pois a tradicdo transferiu o dominio."8” Em sentido diverso se posiciona
Cavalieri Filho, ao referir que o contrato é perfeito e acabado, e, nesse contexto, o
fornecedor ndo podera se eximir dos vicios que o produto venha a apresentar durante
os sete dias, alegando que houve mero comodato, enquanto que o consumidor, por

sua vez, como verdadeiro proprietario do bem, responde por eventual perecimento a

182 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 135.
183 MARQUES, Claudia Lima. et. al. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.083.

184 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacBes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 842.

185 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42. ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 366.

186 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 842-3.

187 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 842.
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gue der causa.'® N&o obstante a divergéncia dos doutrinadores mencionados, todos
entendem que, em havendo perecimento do bem, o consumidor devera arcar com a
perda ou deterioragdo ocorrente no prazo de reflex&o.

Outra questao problematica, ndo tratada no texto do CDC, se refere ao custeio
das despesas de remessa e devolugcdo do produto. Nery Janior observa que "O
fornecedor que opta por praticas comerciais mais incisivas, como as vendas em
domicilio ou por marketing direto, isto é, fora do estabelecimento comercial, corre o
risco do negocio, de modo que ndo tem do que reclamar se a relacdo juridica é
desfeita em virtude do arrependimento do consumidor."18°

Diante disso, o autor aponta que, em atencdo ao risco negocial da empresa,
deve o fornecedor arcar com as despesas de retorno do produto para suas proprias
maos, pois "a denuncia vazia do contrato e consumo € direito do consumidor, que n
ao pode ser apenado com o pagamento das despesas oriundas daquele contrato
resolvido, justamente porque sua atividade é licita e juridica."'%° Sobre isso, Almeida
ensina que, tendo em vista a omissao legislativa quanto as despesas efetuadas pelo
vendedor durante o periodo de reflexdo, ha de se concluir que a devolucéo ndo gerara

onus ao consumidor, pois:

a) tratando-se de restric&o ao direito de arrependimento, deveria ser expressa
na lei tal dedugéo; b) quando pretendeu ressalvar as deducdes, o legislador
o fez expressamente (art. 53, 82°), de sorte que seu siléncio nesse tema tem
o significado de negar a via compensatdria ou ressarcitéria ao fornecedor, c)
além disso, as despesas e eventuais prejuizos enfrentados pelo fornecedor
sdo inerentes a atividade comercial sob a modalidade de vendas agressivas
por telefone, reembolso, postal ou em domicilio.t

Para o autor, além de criar limitacdes ndo previstas na legislacédo, seria um
desestimulo ao exercicio do direito de arrependimento exigir do consumidor o custeio
das despesas de devolucéo do produto.9?

Ante o exposto, observa-se que a protecdo ao consumidor, como parte

vulneravel da relacdo de consumo, € novamente ampla no que concerne ao direito de

188 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 135.
189 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 563.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Coédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 563.

191 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecdo juridica do consumidor. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 152.

192 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 152.
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arrependimento, muito embora o legislador do CDC tenha tratado do instituto em
apenas um artigo com um paragrafo unico. Isso porque, no ano de 2013, foi editado o
Decreto 7.962, ja referido, que estendeu o exercicio do direito em analise, conferindo
maior protecdo e seguranga ao consumidor nas compras realizadas por meio da
internet. Como bem destacado por Marques, a norma tem como objetivo assegurar a
boa-fé e a lealdade nas relagGes contratuais entre consumidor e fornecedori®,
protegendo o primeiro contra as praticas agressivas de venda empregadas por este
altimo. Sabendo-se, ainda, que a boa-fé é uma "via de médo dupla", conforme
previamente exposto, em que pese o CDC confira o direito de arrependimento ao
consumidor, este fica obrigado a ressarcir o fornecedor em caso de perecimento ou
desvalorizagao do produto durante o prazo de reflexao.

Assim, havendo bases para se iniciar a discussédo quanto ao direito de
arrependimento na hipétese de o produto adquirido for um bem digital, incorpéreo,
mister se faz introduzir os fundamentos das relagdes de consumo no ambito do
comércio eletrbnico e investigar o tratamento dado pela legislacdo atual e pela

doutrina quanto ao tema.

3 DIREITO DE ARREPENDIMENTO NA COMPRA DE PRODUTOS DIGITAIS
Conforme verificado, o direito de arrependimento visa proteger o consumidor
dos abusos dos fornecedores, tanto no emprego de técnicas agressivas de venda,
guanto na oferta de produtos que podem nao satisfazer os interesses do seus
interesses. Assim, o CDC fornece a parte vulneravel um prazo de reflexdo de sete
dias para que esta possa, se assim entender, rescindir o contrato. Por um tempo
houve discusséo na doutrina quanto ao tema, se o referido direito se aplicaria, ou néo,
as compras realizadas por meio da internet, pelo comércio eletrdnico. Contudo, o
entendimento se tornou quase que integralmente pacifico entre os doutrinadores®*
no sentido da aplicacéo do art. 49 do CDC as compras realizadas por meio da internet.
Por outro lado, eis que surge um novo problema a ser trabalhado pela doutrina,
jurisprudéncia e pelas casas legislativas, no que refere a compra de produtos digitais

pela internet. Esses bens, conforme ficara demonstrado, ndo sdo passiveis de

19 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 835.

194 Cf. MARQUES (2006); NUNES (2001); FINKELSTEIN (2004); MIRAGEM (2013).
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restituicdo ao fornecedor, podendo, inclusive, ser replicados infinitas vezes, podendo
gerar, dessa forma, um enriquecimento sem causa do consumidor que exerce o direito
de arrependimento e rescinde o contrato relativo a essas compras. Para melhor
entender esse cenario, cabe analisar, de modo geral, o que se entende por comércio
eletrdnico, a aplicabilidade do direito de arrependimento a ele e, por fim, aos produtos

digitais.

3.1 Comércio eletrénico

Com o advento dos novos meios de comunicagdo de massa no ambito digital e
eletronico, tais como a televisdo, radio, telefone e internet, as relagdes comerciais
ganharam uma forca extra, passando a dispensar a contratacdo de inUmeros
vendedores para promover a venda dos produtos e a atingir um nimero cada vez
maior de potenciais clientes, ja que a rede se expande mais e mais a cada dia.

Assim como a contratacdo pelo meio telefénico, de catalogos ou televiséo, o
uso do ambiente virtual para firmar o negécio juridico deu origem a um novo tipo de
contratacao a distancia, sem a necessidade de estarem ambos contratantes presentes
fisicamente no mesmo instante: o comércio eletronico.%®

A modalidade comércio eletrénico é definida por Bruno como "uma modalidade
de compra a distancia, consistente na aquisicdo de bens e/ou servicos, através de
equipamentos eletrénicos de tratamento e armazenamento de dados, nos quais, Sao
transmitidas e recebidas informag6es"®® JA Neto refere que o comércio eletrénico é
entendido, por alguns, como a circulacdo de bens incorpéreos de uma maquina para
outra, por meio da rede, e por outros, como sendo o comércio de qualquer tipo de
produto, inclusive os corplreos, que sao entregues por meio de empresas de
transporte.®” O autor menciona, ainda, que alguns autores distinguem como comércio
direto a prestacao de servicos, e indireto a venda de bens fisicos, embora ndo haja

definicdo sobre isso no ordenamento juridico patrio.1*®

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 110.

1% BRUNO, Gilberto Marques. As relagdes do "business to consumer” (B2C) no ambito do "e-
commerce". Disponivel em <http://goo.gl/qOIM7m>. Acesso em 10 de agosto de 2014.

197 NETO, Angelo Volpi. Comércio eletrdnico: direito e segurancga. Curitiba: Jurua, 2001, p. 29

198 NETO, Angelo Volpi. Comércio eletronico: direito e seguranca. Curitiba: Jurud, 2001, p. 29
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Nessa linha, Cignacco caracteriza o comeércio eletrbnico em sentido estrito
como os "negdcios de intercambio de informacéo desenvolvidos por meio da rede"*%9,
Marques, por outro lado, explica, de forma mais precisa, que o comércio eletrbnico
stricto sensu abrange "uma das modalidades de contratacdo n&o-presencial ou a
distancia para a aquisicdo de produtos e servigcos através de meio eletrénico ou via
eletrénica."?%0

Por outro lado, tem-se o comercio eletrénico definido em sentido amplo. Para
Lorenzetti, citado por Marques, a conceituacao engloba todas aquelas atividades cuja
finalidade € o intercambio, por meios eletrdnicos, de bens fisicos e digitais ou
imateriais.?® Marques, por sua vez, o define como "qualquer forma de transacéo ou
troca de informagdo comercial ou visando a negdécios, aquelas baseadas na
transmissdo de dados sobre redes de comunicagcdo como a Internet, englobando
todas as atividades negociais, juridicamente relevantes, prévias e posteriores a venda
ou a contratagdo."?°? Verifica-se, dessa forma, que o conceito assinalado por esta
Gltima autora € o que permite trabalhar a figura do consumidor com maior amplitude,
tendo em vista que ele engloba todos os contratos e fases do negdcio juridico
realizado entre as partes, incluindo "a publicidade, a busca de informacdes sobre
produtos e servi¢cos nos sites, servicos de busca e links, a atencao ao cliente antes e
depois da contratacdo, a distribuicdo de produtos e servigos por meio eletronico e 0
pagamento eletrénico."?%3

Diante do exposto, pode-se perceber que o comércio eletrénico possui algumas
caracteristicas inerentes a sua esséncia, que sdo bem definidas por Filkenstein, quais
sejam: 1) a apresentacéo eletronica de bens e servigos; 2) o recebimento de pedidos

na Internet e faturamentos; 3) a automatizacdo de pedidos; 4) os pagamentos pela

1% CIGNACCO, Bruno. Fundamentos de Comércio Internacional para Pequenas e Médias
Empresas. Saraiva, 2009, p. 272.

200 MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 38.

201 | ORENZETTI, Ricardo. Comércio electrénico. In: MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no
comércio eletronico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos negdcios juridicos de consumo no
comércio eletrénico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 39.

202 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢cdo do consumidor: um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 38.

208 MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 39.
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Internet e gerenciamento de transacdes; e 5) a cadeia de abastecimento
automatizada.?%4

Marques destaca, ainda, que as relagfes juridicas realizadas pelos meios
eletrbnicos podem ser tanto de Direito Publico quanto de Direito Privado. Os primeiros
consistem em negocios realizados de forma eletrbnica entre comerciantes ou
consumidores e o Estado — chamado de B2G ou C2G (business to government e
consumers to government, respecivamente). As relacdes de direito privado, por sua
vez, podem ser entre dois comerciantes (B2B — business to business) ou entre um
comerciante e um consumidor (B2C — business to consumers).?%> Conforme afirma a
doutrinadora, o "B2B envolve relacbes comerciais entre empresas quanto a
comercializacdo de produtos e prestacédo de servicos entre produtores, fabricantes,
fornecedores e importadores, sem a participacéo direta do consumidor final."?% J& no
gue refere ao B2C, este consiste nas relacdes de consumo realizadas por meio da
internet entre fornecedores e consumidores.?°’

Quanto a esta ultima espécie, Cignacco assinala algumas qualidades e
peculiaridades do comércio eletrbnico que o torna mais atraente tanto para
comerciantes quanto clientes. Dentre eles, pode-se destacar a inexisténcia de limites
ou barreiras globais entre estes e aqueles (globalizacdo); a utlizacdo de sons,
imagens e efeitos visuais como forma de influenciar o consumidor (comunicagéo
multimidia); o baixo custo desse sistema comercial e do investimento inicial; e a
facilidade, velocidade e comodidade no que refere ao acesso vinte e quatro horas por
dia ao sitio eletrdnico do fornecedor.?’® J4 no que refere aos clientes, algumas
vantagens mais especificas sdo expostas por Finkelstein, tais como a facilidade na

comparacao de precos de produtos e servicos e a ampla possibilidade de obtencéo

204 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Porto Alegre: Sintese.
2004, p. 56.

205 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a prote¢cdo do consumidor: um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 39.

206 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese.
2004, p. 34.

207 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese.
2004, p. 34.

208 CIGNACCO, Bruno. Fundamentos de Comércio Internacional para Pequenas e Médias
Empresas. Saraiva, 2009, p. 273-6.
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de informacfes sobre os produtos, no Brasil e no exterior, sem a necessidade de se
locomover.2%9

A preocupacdo com a regulacdo desta modalidade existe desde a década de
70. Nessa época, a Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (da sigla em inglés, UNCITRAL, United Nations Comission in
Internacional Trade Law) realizou um estudo sobre os problemas legais derivados dos
procedimentos de pagamento eletrénico.?1°

Posteriormente, em 1996, surgiu a Lei Modelo da UNCITRAL sobre o comércio
eletrénico, que, embora seja uma lei que sirva apenas como modelo para os paises
da Unido Européia, o fato de ter sido uma norma pioneira sobre o tema a tornou em
"uma das principais bases para as legislacdes sobre a matéria que vém sendo criadas
ao redor do mundo"?1?,

Conforme destacado por Ventura, a lei é "aplicavel a todo tipo de informacéo
em forma de mensagem de dados utilizada no contexto de atividades comerciais"?'?,
tendo um carater internacional e que visa promover a uniformidade na sua aplicacao
e a observancia da boa-fé213, principio basilar assumido pela referida norma?*4.

Em termos de legislacdo pétria, tem-se o Decreto 7.962/2013, que tracou
normas quanto a oferta, informagdo sobre produtos e servigos, atendimento ao
consumidor e ao direito de arrependimento, tudo para tornar o ambiente eletronico de
compra mais seguro e confiavel ao consumidor. Nesse sentido, o art. 2° prevé que 0s
sites de comeércio eletrbnico devem ter em destaque informacdes sobre a identidade
fisica do fornecedor, especificacbes do produto, da oferta, preco, formas de
pagamento e despesas adicionais; o art. 4° objetiva garantir o atendimento do
consumidor, prevendo 0 acesso ao contrato antes da contratacéo, o recebimento de
confirmacéo da oferta, mecanismos de pagamento seguros, servico adequado de

atendimento para resolucéo de problemas, dentre outros; e, de forma a garantir um

209 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Porto Alegre: Sintese.
2004, p. 53-54.

210 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Porto Alegre: Sintese.
2004, p. 88.
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maior alcance ao direito de arrependimento previsto no art. 49 do CDC, o art. 5° do
decreto ampliou o exercicio desse direito. Assim, percebe-se que, em que pese ndo
de forma ampla, o comércio eletrdnico no Brasil j& possui uma regulamentacao que
visa conferir uma maior confianga nas negociacgoes realizadas pelo meio eletrbnico.

Além do mais, tramita no Congresso Nacional (CN), atualmente, o PLS n°
281/2012, que propde algumas alteracbes semelhantes as ja definidas pelo Decreto
presidencial, posterior ao projeto. O PLS 281/2012 é fruto de sessenta e seis reuniées
e oito audiéncias publicas, realizadas por uma Comisséo de Juristas presidida pelo
Ministro Antbnio Herman Benjamin, e tém como membros alguns dos autores do
anteprojeto do CDC. Segundo se extrai do Plano de Trabalho da Comisséo
Temporéria destinada a analise do projeto em questéo, o objetivo das alteracbes é
ampliar os direitos dos consumidores e dar maior seguranca juridica as relacfes de
consumo, sem prejudicar o desenvolvimento econémico nacional.

Avancgando no tema, deve-se considerar que, se o comércio é realizado de
forma eletrénica, naturalmente que o contrato seja firmado igualmente por esse meio.
Surge, entdo, a figura do contrato eletrénico, que, conforme asseverado por Andrade,
"é 0 negocio juridico celebrado mediante a transferéncia de informacgfes entre
computadores, e cujo instrumento pode ser decalcado em midia eletronica"?,
incluindo os celebrados via e-mail e internet, desde que a representacéo fisica seja
possivel por meio de midia eletrénica.?*® O autor menciona, ainda, que o contrato
eletrbnico ndo se configura em uma nova modalidade de contrato e muito menos em
um contrato inominado, mas apenas uma nova forma de realizar o negdcio juridico,
um novo meio de formacéo contratual.?!’

Nesse sentido, Filkenstein explana que a declaracdo de vontade, no contrato
eletrdnico, € emitida por meio da utilizacdo de um computador. Salienta, contudo, que
nem sempre as declaracbes emitidas por esse meio coincidem com o verdadeiro
anseio do sujeito, pois podera ocorrer erros no programa informético ou a declaracao

de vontade ter sido emitida por terceiro.?!® Dessa forma, pode parecer que a confianca
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no comeércio eletrénico tende a ficar desestabilizada, ja que, segundo Marqgues, a
confianca € a base da boa-fé, principio este que serve de guia ao Direito do
Consumidor. 2%°

Por outro lado, para restabelecer esta confianca, é facultado as partes o uso de
uma firma digital para tornar efetivas e mais seguras as declaracées de vontade
emanadas pela via eletronica, bem como a utilizacdo de outros meios para diminuir
0s riscos inerentes a utilizacdo desse meio.??° Com a tecnologia existente atualmente
concernente a assinatura digital, pode-se ter a certeza da identidade dos contratantes
e de que a declaracdo de vontade esta apta a formacgédo do contrato???, ndo havendo,
dessa forma, motivos para desqualificar o comércio e o contrato eletronico. Nesse

sentido, Moreira explica que a assinatura digital permite:

[...] assegurar a confidencialidade, a integridade das informagfes e a autoria
do documento. A assinatura digital fica de tal modo vinculada ao documento
digital que, caso seja feita qualquer alteracéo, a assinatura se torna invéalida.
A técnica permite ndo so verificar a autoria do documento, como também
estabelecer uma “imutabilidade logica” de seu conteudo, pois qualquer
alteracdo do documento, como a insercdo de mais um espaco entre duas
palavras, invalida a assinatura. 222

No Brasil, as normas técnicas, a politica de certificacdo e as diretrizes
relacionadas aos certificados e assinaturas digitai sdo gerenciadas pelo Comité
Gestor da Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), instituido pela
Medida Provisoria 2.200-2/2001.

Diante do exposto acerca dos contratos eletronicos, ficam sintetizadas as
seguintes particularidades desses contratos: 1) utilizacdo do meio eletrénico para
expressar o consentimento em contratar; e 2) uso deste meio para produzir prova do

contrato firmado por escrito, isto €, um documento eletrdnico.???
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Lucca, por sua vez, trabalha a figura dos contratos eletrénicos propondo um
desdobramento desse conceito entre duas outras espécies de contrato: o contrato
informatico e o contrato telematico. Segundo o autor, o termo contrato telematico
surge da definicdo de telematica, que "nada mais é do que o resultado da aplicagéo
das telecomunicacoes a informatica."??

Segundo sua defini¢cao, "Contrato informatico € o negdcio juridico bilateral que
tem por objeto bens ou servigos relacionados a ciéncia da computag&o"??°, enquanto
que contrato telematico "é o negdcio juridico bilateral que tem o computador e uma
rede de comunicagcdo como suportes basicos para sua celebracao"??¢ O autor alerta
para o fato de que é possivel haver a superposicédo dessas duas definicbes, caso, por
exemplo, haja a aquisi¢éo de bens relacionados a ciéncia da computacao utilizando-
se, como meio de contratacdo, um computador. Nao obstante a evidente falta de rigor
dogmatico dessas conceituagdes, suas no¢cdes possuem a funcao bastante de facilitar
a compreensao das diferentes relacdes negociais existentes, e nao de criar categorias
dogmaticas.??’

Conforme aponta Andrade, a natureza juridica do contrato eletrébnico ndo é
diversa da dos contratos em geral, ndo se constituindo em nova espécie atipica de
contrato, mas apenas um novo e contemporaneo meio de celebracdo contratual, cujo
instrumento pode ser transmitida em midia eletronica??®

Para Marques, esses contratos, em que pese sejam bilaterais por exceléncia,
por abarcarem a vontade tanto do fornecedor — virtual — quanto do consumidor, sao
vistos pela doutrina italiana como contratos desumanizados, em que o fornecedor ndo
mais apareceria fisicamente ou territorialmente, ndo teria mais "rosto".??° Seriam,
assim, "apenas um subtipo dos contratos 'automatizados', contratos realizados

diretamente com ‘computadores' [...], contratos '‘em siléncio' ou 'sem diélogo’,
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conduzidos mais pela imagem, pela conduta de apertar um botdo, do que pela
linguagem".2%° A autora finaliza com a feliz concluséo de que "o contrato final é 'velho',
o0 método de contratacdo é atual, e 0 meio de contratagdo — e por vezes de cumprir a
prestacdo imaterial — é que € 'novo'."?3! Novo, pois abrange "métodos massificados e
pés-modernos de contratacdo"?3? e que, muitas vezes, envolvem produtos imateriais,
tais como programas, musicas e livros digitais.

Destaca-se, também, que mesmo os contratos realizados por meio do saite de
um determinado fornecedor sera considerado uma contratacao entre presentes. 1Sso
porque ndo se exige que o proponente — fornecedor — esteja em frente a um
computador, bastando que o saite forneca um catalogo de produtos ou servigos —
caracterizando, assim, uma oferta publica — e o ofertado manifeste sua aceitacdo por
meio de um simples clique do mouse, 0 que resultara no recebimento imediato da
aceitacdo pelo proponente.?®® Ademais, Andrade assevera que "alguns sites séo
inteiramente gerenciados por computador'?®** sendo que, "nessa forma de
contratacdo, o0 proponente pessoalmente s6 toma conhecimento do contrato pelo
relatorio de vendas, pois em verdade todo o negdcio é feito automaticamente por um
programa de computador."?3® Por essa mesma razao, o contrato firmado pelo cliente
no meio eletrénico é, geralmente, um contrato de adesdo?®, visto que ndo ha a
possibilidade, por parte daquele, de discutir seus termos e clausulas, tendo em vista
gue a proposta ja se encontra perfeita, isto €, com as especificacdes do produto ou do

servico, seu preco, valor e prazo da entrega.
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Por outro lado, a contratacdo eletrdnica também pode se dar entre ausentes,
no caso de utilizagcdo de e-mail, jA que este se assemelha a correspondéncia
convencional. Nesse sentido, considerando que o artigo 434 do CC dispde que se
aperfeicoam o0s contratos entre ausentes com a expedicdo da aceitacdo, deve-se
utilizar a mesma regra para regular os contratos eletrénicos entre ausentes.?3’ Diante
disso, de acordo com a norma, assim que o oblato expedir um e-mail ao proponente
com sua aceitacdo, restard confirmada a contratacdo, mesmo que este Ultimo nédo
tenha conhecimento da resposta.238

Assim, denota-se que a legislacédo brasileira acerca do comércio eletrénico esta
em seus passos iniciais, principalmente pelo fato de haver apenas um Decreto
especifico sobre o tema. Por outro lado, o direito de arrependimento foi um dos temas
que ganharam tratamento especial no referido regulamento, tendo sido editado
seguindo o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia atuais quanto a
sua aplicabilidade ao comércio eletrébnico, merecendo, assim, ser analisado de forma

mais detalhada.

3.2 O direito de arrependimento e o comércio eletrénico

O comércio eletrbnico como se conhece hoje €, inegavelmente, um comeércio a
distancia. O consumidor, em frente a um computador e em apenas alguns minutos,
pode efetivar a compra de um produto ou servigo. Essa facilidade e agilidade na
contratacdo pode ser utilizada de forma prejudicial por certos fornecedores que, ao
omitir informagdes ou presta-las de forma incorreta, induzem o consumidor a adquirir
um determinado bem por impulso, sem 0 necessario conhecimento sobre suas
caracteristicas e detalhes. Diante disso, em consonancia com embasamento do direito
de arrependimento para as compras realizadas fora do estabelecimento comercial,
aguelas efetivadas pelo meio eletrénico merecem idéntica, se ndo mais ampla,
protecao legal.

Conforme jd mencionado, os contratos eletronicos podem se dar na modalidade

B2C, isto é, entre comerciante e consumidor. Dessa forma, € inevitavel que sua

27 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Contrato eletrébnico no novo Coédigo Civil e no Coédigo do
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28 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Contrato eletronico no novo Cdédigo Civil e no Cédigo do
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formacao, interpretacéo e execucdo siga as normas do CDC.?*° Diante disso, a oferta
realizada pelo fornecedor por meio de seu saite acaba por ser vinculatoria para este,
e é concluida por meio da aceitacdo do consumidor.?*® Nesse sentido é o art. 6° do
Decreto 7.962/2013, que prevé que as contratacdes no comercio eletrénico devem
observar o cumprimento das condicbes da oferta, 0 que ndo passa de uma
reafirmacao do art. 30 do CDC, que prevé a mesma norma para os contratos em geral
nas relacdes de consumo.

Os contratos de consumo realizados por meio eletrbnico devem seguir 0s
mesmos principios norteadores do CDC. A boa-fé, em especial, tem ainda mais
relevancia neste meio de contratacdo, devendo tanto o fornecedor quanto o
consumidor se portarem com honestidade e lealdade.?*! Isso se deve ao fato de as
contratacdes eletrdnicas serem distintas de uma contratacéo por telefone ou domicilio,
onde se tem, ao menos, contato verbal com a contraparte. No caso da internet,
consumidor e fornecedor ndo mantém um contato escrito ou verbal, ndo existe
contratacdo entre presentes, tornando a boa-fé em um critério ainda mais relevante.

O ambiente eletrénico traz consigo um déficit de confianca, em especial por
parte do consumidor em relacdo ao fornecedor. Conforme bem apontado por
Marqgues, "o importante para criar confianca € que o consumidor saiba quais sdo os
proximos passos, como a contratagdo se dara e possa entender o que ocorrera, sem
sustos, sem surpresas"?#?, permitindo ao consumidor arquivar as informacdes
necessarias /, nimero de pedido e confirmacgéo de efetivacdo da compra.?*3 Assim,
se as contratacfes a domicilio, por telefone e catdlogo merecem amparo do CDC
guanto a concessao do prazo de reflexdo, muito mais necessario se faz sua
concessao as contratacdes realizadas pela internet, visto que a vulnerabilidade do

consumidor nesse cenario é amplificada.
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Sabe-se que o art. 49 do CDC, em uma interpretacao literal, limita o exercicio
do direito de arrependimento as contratacdes realizadas fora do estabelecimento
comercial. Nesse sentido, indo de encontro ao entendimento majoritario da doutrina
civilista, mas se utilizando de uma boa argumentacédo, Coelho entende que as
compras realizadas no saite do fornecedor ndo podem ser enquadradas como tendo
sido realizadas fora do estabelecimento comercial, e, logo, ndo sdo passiveis de
serem desfeitas com fulcro no art. 49 do diploma consumerista.?*4

Para melhor entender o posicionamento do autor, cabe mencionar,
primeiramente, o que se entende por estabelecimento comercial ou empresarial. Para
Coelho, estabelecimento empresarial € o "conjunto de bens que o empresério reine
para exploracdo de sua atividade econdmica [...] indispensaveis ou Uteis ao
desenvolvimento da empresa"?*®, fisicamente acessivel. Em relagdo as compras
realizadas pelo meio da internet, o doutrinador refere que o desenvolvimento do
comércio eletrdnico importou na criacdo de um estabelecimento virtual, acessivel
apenas pela transmissao eletrénica de dados. Assim, o critério de distincdo entre as
duas espécies de estabelecimento € o meio de acesso: se feito pelo deslocamento no
espacgo, o estabelecimento € fisico, caso contrério, se realizado pela internet, é
virtual.246

Dito isso, equiparando o saite do fornecedor a um estabelecimento, nesse caso
virtual, Coelho refere que quem acessa esse estabelecimento encontra-se na mesma
situacdo daquele que se dirige ao estabelecimento comercial fisico do empresario.
Por essa razdo, entende que o direito de arrependimento ndo se aplica nas
contratacdes realizadas pela internet, salvo nas hipéteses em que o comerciante
emprega técnicas agressivas de marketing, inibindo, assim, a reflexdo do consumidor
quanto a compra?*’.

Por outro lado, deve-se destacar que este entendimento de Coelho € impar na

doutrina e na jurisprudéncia®*®, pois em ambas prevalece a inteligéncia de ser
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aplicavel o prazo de reflexdo as relacdes de consumo no comércio eletronico?*9,
Nesse sentido, Marques refere que "aquele que se utiliza de meios eletrénicos a
distancia para contratar, tem que estar preparado para o erro ou a desisténcia do
consumidor"2%0

Em que pese a definicdo de estabelecimento virtual seja util do ponto de vista
do Direito Empresarial, ao utiliza-lo para inibir o exercicio do direito de arrependimento
estar-se-ia indo de encontro aos ja estudados principios que regem o CDC, quais
sejam o da boa-fé e o da transparéncia, e o proprio direito em analise. Isso porque,
conforme explica Finkelstein, o fundamento para o direito de arrependimento no
comeércio eletronico é a impossibilidade de o consumidor entrar em contato direto com
0 bem a ser adquirido.?®! Entende a autora que "o consumidor ndo se desloca até o
estabelecimento comercial ao acessar o site", havendo, portanto, plena aplicacao da
norma.2%2

No ambito internacional, o direito de arrependimento ja era tratado ha algum
tempo. Na Unido Européia, a regulamentacao era feita, primeiramente, pela Diretiva
85/577/CEE, que previa, em seu art. 5°, um prazo minimo de sete dias, a contar do
conhecimento de seu direito em rescindir o contrato, para arrepender-se do negocio.
Mais de uma década apdés, a regulamentacdo passou a ser feita pela Diretiva 97/7/CE,
gue trata do direito de arrependimento de contratacGes a distancia; e, com o advento
da Diretiva 2000/31/CE, que prescreveu regras referentes ao comércio eletronico, e
sua interpretacdo conjunta com a norma de 1997, o direito de arrependimento no
comércio eletrénico finalmente ficou garantido. Contudo, com o recente advento da
nova Diretiva 2011/83/UE, as antigas 85/577/CEE e 97/7/CE foram revogadas, e 0
tema passou a ser regulamentado por ela.

Nesse norte, em ambito nacional, tem-se o Decreto 7.962 de 2013, que
regulamentou, em seu art. 5°, o direito de arrependimento no comércio eletrénico,
dando fim as controvérsias na interpretacdo. Denota-se, pela leitura do caput do

referido dispositivo legal, que é dever do fornecedor prestar informacdes claras sobre
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0s meios disponiveis para o exercicio do direito de arrependimento, que pode ser o
mesmo utilizado para a contratacdo, ou outros, conforme prevé o §1°.

Outra disposicdo importante € a trazida pelo §82°, que determina que a rescisédo
do contrato principal, por meio do exercicio do direito de arrependimento, implica a
rescisdo dos contratos acessorios, sem gque isso gere qualquer énus ao consumidor.
O cenario mais claro de aplicabilidade desse dispositivo € a rescisédo do contrato
relativo ao pagamento, que frequentemente € realizado com uso do cartdo de crédito.
Assim, se o consumidor exerce o direito de arrependimento, além de rescindir o
contrato relativo a aquisicdo do produto ou servi¢o, deve ser rescindida, também, a
relacdo contratual com a operadora do cartdo de crédito. Destaca-se que essa
incorporacao ao Decreto ja era o entendimento jurisprudencial do STJ, no julgamento
do Recurso Especial (REsp) n® 930.351/SP?2%3,

O procedimento, no que diz respeito a rescisdo do contrato acessoério, é de
responsabilidade do fornecedor. O 83° do art. 5° impde uma obrigagdo ao
comerciante, qual seja a de informar imediatamente a instituicdo financeira ou
administradora do cartdo de crédito sobre a rescisdo contratual, a fim de que esta
ultima nédo faga o lancamento da cobranca na fatura do consumidor ou, caso ja
efetivado o lancamento, proceda o estorno do valor ja cobrado.

Por fim, o 84° impde o dever de o fornecedor remeter ao consumidor uma
confirmacéo de recebimento da manifestacéo de arrependimento. Esse dispositivo se
demonstra importante, pois, além do principio da inversdo do 6nus da prova, aplicado
guando restar demonstrada a verossimilhanca das alega¢gdes do consumidor (art. 6°
VIIl, do CDC), o recebimento de um documento probatério é mais uma forma de
garantir o seu direito e demonstrar, de forma cabal, que exerceu o direito de
arrependimento dentro do prazo de reflexdo previsto no art. 49 do CDC.

Percebe-se que o Decreto prima pelo principio da transparéncia e pelo direito
basico do consumidor a informacao, na medida em que obriga o fornecedor a informar,
de forma prévia, ao consumidor, o direito que este tem de se arrepender dentro do
prazo de reflexdo de sete dias. Por outro lado, a norma néo abordou qual a medida a
ser tomada ou a sanc¢éo a ser aplicada no caso de o fornecedor for omisso ao prestar
essa informacdo. Ndo € o que ocorre na legislacdo estrangeira, ja que Diretiva

2011/83/UE prevé, em seu art. 10, que, em caso de omisséo por parte do comerciante

23 STJ, REsp 930.351/SP, j. 27.10.2009, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T., DJe 16.11.2009
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em informar o consumidor sobre seu direito, o prazo passa para doze meses, a contar
do término do prazo original de quatorze dias concedido pela diretiva.

Conforme ja& destacado anteriormente, além do Decreto em andlise, se
encontra em tramite no CN o PLS 281/2012, que visa modificar o CDC para, dentre
outras alteragdes, integrar o conteudo do Decreto ao proprio diploma consumerista.
As propostas relativas ao direito de arrependimento muito se assemelham ao Decreto
anteriormente estudado, que, destaca-se, é posterior ao inicio do tramite do PLS.

Contudo, destaca-se a proposta de inclusédo de um terceiro mandamento no
gue diz respeito aos deveres da operadora do cartdo de crédito quando do exercicio
do direito de arrependimento. Assim, além de nao lancar a transacgéo na fatura, e, caso
ja lancada, proceder o estorno, ficou previsto que, em caso de o consumidor ja ter
pago total ou parcialmente o valor relativo ao contrato rescindido, devera haver o
lancamento do crédito relativo ao preco na fatura a ser emitida posteriormente a
notificacao.

Destaca-se, ainda, a proposta de inclusdo de um paragrafo que determina que
em caso de o fornecedor nédo restituir o valor pago ao consumidor, ou falhar em
comunicar a administradora do cartdo ou a instituicdo financeira, o valor pago devera
ser devolvido em dobro, de forma semelhante ao que ja ocorre nos casos de cobranca
indevida, conforme disposto pelo art. 42, paragrafo unico, do CDC.

Adicionalmente ao projeto original, foram acolhidas algumas emendas
parlamentares. Dessas, ressalta-se uma emenda que propusera a relativizacdo do
prazo de reflexdo referente a aquisicdo de passagens aéreas, cujo prazo serda fixado
por regulamento especifico. Outra emenda acolhida prevé a devolugdo do produto
com todos os acessorios, além da nota fiscal, pelo consumidor, a fim de evitar
prejuizos ao fornecedor. Por outro lado, a emenda que previa o dever de guarda e
conservacao do bem pelo consumidor, durante o prazo de reflexao, foi rejeitado, a fim
de que o direito existente nédo tivesse seu exercicio desestimulado pela imposicéo de
um 6nus a parte mais fraca da relacdo de consumo. Nesse ponto, contudo, destaca-
se a ja estudada doutrina de Cavalieri Filho (2008), para quem o consumidor € o
verdadeiro proprietario do bem, respondendo integralmente por eventual perecimento
deste.

Do exposto, nota-se que, ha muito tempo, a doutrina e a jurisprudéncia sao
unissonas quanto a aplicabilidade do direito de arrependimento as contratacdes
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eletrbnicas. Contudo, s6 em 2013 esse entendimento foi positivado por meio de um
Decreto, e fica-se na esperanca de que, em breve, as alteracdes propostas pelo PLS
281/2012 sejam aprovadas e passem a integrar o CDC.

Contudo, embora se tratem de alteragcdes inovadoras, falham ao nao dar
nenhuma regulamentacédo especifica quanto aos produtos ou bens chamados de
digitais ou imateriais, como € o caso de filmes, musicas, livros e outros conteudos
digitais, que séo adquiridos pela internet e transmitidos pela prépria rede mundial de
computadores. Entende-se que a compra dos referidos produtos merece uma atencao
especial por parte da comunidade do direito, pelas razdes e peculiaridades que serao

posteriormente analisadas.

3.3 0 arrependimento da compra de produtos digitais

Tendo sido estudado as bases referentes ao comércio e contratos eletronicos,
e sabendo-se que o direito de arrependimento € aplicavel a essa modalidade de
contratacdo, deve-se analisar, em seguida, os detalhes de um possivel conflito entre
os interesses dos fornecedores e dos consumidores no que tange as compras
realizadas por meio da internet. Sabe-se que muitos fornecedores disponibilizam,
atualmente, bens digitais, tais como os livros eletrénicos (e-books), musicas, filmes e
aplicativos. Como restara verificado, a comercializacdo desses produtos traz consigo
um problema no que tange as consequéncias do exercicio do direito de
arrependimento, que podem trazer prejuizo demasiado ao fornecedor e um
enriquecimento sem causa do consumidor.

A doutrina denomina esses produtos como ‘"bens totalmente
desmaterializados"?** ou imateriais?®®®, que, conforme Lucca, se incorporam ao
patrimonio do consumidor tdo logo realizado o download.?*® De fato, como exposto
pelo autor, os bens digitais, apos transferidos para o disco rigido do computador do
consumidor, se incorpora ao seu patriménio, podendo ser copiado infinitamente por

meio de midias digitais, ou ainda transferidos por meio de correio eletrénico para

24 MARQUES, Claudia Lima. Confiangca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 209.

25 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.114.

2% | UCCA, Newton de. Aspectos Juridicos da Contratagdo Informatica e Teleméatica, 12 edicéo.
Saraiva, 2011, p. 110.
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outrem. Em sua obra, Marques se utiliza do termo contrato informatico para definir,
em sentido estrito, aquelas relacdes que englobam bens "totalmente imateriais, em
que o produto ou servigco for enviado por meio informético, prestacdo contratual
totalmente sem materializacédo até a chegada ao consumidor"?%’

N&o obstante, ndo s6 os conteudos digitais recebidos por meio de transferéncia
de dados podem gerar problemas. Produtos como CDs, DVDs e Blu-rays também
podem ser facilmente reproduzidos e duplicados, nada impedindo que o consumidor
argua o direito de arrependimento e devolva a midia éptica para o fornecedor, mas
mantenha uma copia armazenada em seu equipamento.

Em que pese a atual redacdo do CDC nao traga a disposicéo exigindo que o
consumidor devolva os produtos adquiridos, tal obrigacéo é inerente ao contrato. Isso
porque, conforme ja estudado, a PNRC tem como um de seus principios a
harmonizacao dos interesses dos participantes das relacées de consumo e o equilibrio
entre consumidores e fornecedores, sempre com base na boa-fé.

Sabendo-se disso, questiona-se qual a garantia que tem o fornecedor de que
seu cliente, apos exercer o direito de arrependimento, ira, de fato, excluir o produto
digital de seu computador ou ndo fazer nenhuma copia deste conteudo para uso futuro
ou distribuicdo. Tal ato poderia facilmente se configurar em um enriquecimento sem
causa do consumidor, conforme disposi¢cdes dos arts. 884 a 886 do CC.

Assim, o problema pode ser abordado sob diversos pontos de vista.
Primeiramente, deve ser considerado o alto grau de protecionismo do CDC, na medida
em que reconhece, ja como primeiro principio da PNRC, a vulnerabilidade do
consumidor frente ao mercado de consumo. Diante dessa ldgica, € possivel afirmar
gue mesmo nas compras de produtos digitais o comprador possui direito a se
arrepender e ter seu dinheiro restituido.

Ainda, esse posicionamento pode ser fundamentado por meio da teoria do risco

do negécio. Wolkoff explica que:

A teoria do risco € o embasamento juridico que os juristas elaboraram ao final
do século XIX para justificar a responsabilidade objetiva. Risco nessa
acepcdo juridica significa perigo, potencialidade de dano, previsibilidade de
perda ou de responsabilidade pelo dano, compreendidos 0s eventos incertos

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev. atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.112.
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e futuros inesperados, mas, temidos ou receados que possa trazer perdas ou
danos.?8

Para Nunes, "uma das caracteristicas principais da atividade econémica é o
risco"2%® e, assim sendo, "a acdo do empreendedor esta aberta simultaneamente ao
sucesso e ao fracasso."?®® Nessa linha de pensamento, cabe a conclusdo de que é
obrigacado do fornecedor tomar as devidas precaucdes para evitar eventuais prejuizos
inerentes aos riscos que sabia estar submetido, devendo, portanto, acatar a
desisténcia do consumidor, devolvendo-lhe o valor eventualmente adiantado,
podendo, contudo, tomar as medidas que entender necessarias para que seu cliente
nao tenha mais acesso ao bem adquirido.

Por outro lado, deve-se considerar a necessidade de harmonia entre o0s
interesses dos participantes nas relagdes de consumo, bem como a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, tudo isto estipulado como principios da
PNRC. Neste sentido, por ser de extrema dificuldade o controle, por parte do
fornecedor, sobre os produtos digitais vendidos, necessaria se faz a imposicao de
limites ao exercicio do direito de arrependimento. ISso porque o0 seu gozo discricionario
causaria ao fornecedor grande insegurancga, na medida em que nao haveria garantias
de que seu cliente viesse a se desfazer do produto digital adquirido, causando,
portanto, um enriguecimento sem causa deste.

Nesse norte, Lorenzetti destaca que "o direito de arrependimento deve ser
considerado antifuncional nos casos de venda de bens digitais. Por esta razao, nestes
casos a sua invocagdo devera ser considerada abusiva”?®l. Nota-se que o autor traz
uma presuncao de ma-fé do consumidor que se utiliza da norma do art. 49, o que
eventualmente poderia ser aplicado tanto aos bens recebidos pela via eletronica
(download) quanto por via fisica, por meio de midias digitais.

No ambito da informatica, existem atualmente alguns mecanismos de prote¢éo
de arquivos digitais que permitem ao fornecedor e ao autor uma maior seguranca

contra a utilizacdo ndo autorizada do contetdo, garantindo, assim, o direito autoral.

258 WOLKOFF, Alexandre Paulo Marinho. A Teoria do Risco e a Responsabilidade Civil Objetiva do
Empreendedor. Revista de Direito, n° 81, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em <http://goo.gl/2ybASP>.
Acesso em 13 de setembro de 2014.

259 NUNES, Luis Antbnio Rizatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 212.

260 NUNES, Luis Antbnio Rizatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 212.

261 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 402.
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Esses mecanismos sao chamados de "gestao de direitos digitais”, ou, do inglés, Digital
Rights Management - DRM262, e se referem a qualquer "tentativa de protecédo a
qualguer contetido produzido na configuracdo digital"'?%® e permitem ao autor do
conteudo limitar sua utilizagdo, copia e visualizagfes. Contudo, tais sistemas podem
nao impedir de forma definitiva que o consumidor tenha acesso ao arquivo digital apos
exercer seu direito de arrependimento, além de serem amplamente criticados.?%*

Na seara juridica, embora regulado recentemente pelo Decreto 7.962/2013, o
direito de arrependimento brasileiro ainda ndo comporta nenhuma excecéo legal,
sendo um direito potestativo de ampla aplicacéo. Tal fato é inquietante, uma vez que
uma regra de tédo vasta aplicacdo "podera trazer situacdes de injustica que ferem o
escopo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, qual seja, defender o consumidor tao
somente para equipara-lo ao fornecedor e, assim, equilibrar as relacdes juridicas de
consumo'26°

Do mesmo modo se apresenta o ja analisado PLS 281/2012. Seu texto ndo traz
nenhuma inovacéo que trate especificamente da aquisicdo de conteudo digital, seja
em meio fisico (midias digitais), seja em meio intangivel.

Nao obstante, cabe destacar a emenda n° 25, proposta pelo senador Anténio
Carlos Rodrigues, que pretendia acrescentar um paragrafo ao art. 49 do CDC para
dispor que o direito de arrependimento nado seria aplicavel para os produtos
exclusivamente digitais, entregues ou prestados exclusivamente pelo meio eletrénico.
Dentre outras justificativas, o parlamentar aduz que o consumidor pode, de ma-fe,
copiar o conteudo e pleitear a rescisdo do contrato amparado no direito de
arrependimento, causando prejuizo ao comerciante. A referida emenda, contudo, foi

rejeitada, em razédo da alegada importancia desses produtos no comércio eletrénico

262 FRIAS, Felipe Barreto. O instituto da cépia privada no direito autoral brasileiro - analise dogmatica e
critica. Revista dos Tribunais, vol. 846. Abr/2006, p. 66.

263 OLIVEIRA, Rodolpho Silva. Direito autoral e internet: paradoxos e solucdes. Portal e-Gov da
Universidade Federal de Santa Catarina. Disponivel em <http://goo.gl/CgTZ7J> Acesso em 13 de
setembro de 2014.

264 Desperdicio de recursos, danos a pesquisa e educacdo, riscos ao direito de privacidade e sua
natureza anticonsumerista sdo apenas alguns dos motivos para se ir contra a aplicacdo de sistemas
DRM, conforme destacado em SOUZA, Carlos Affonso P. de; MIZUKAMI, Pedro. Propriedade
intelectual e governanca da internet. Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da
Fundacdo Getulio Vargas, 2008. p. 13. Disponivel em <http://goo.gl/pOXuv3>. Acesso em 13 de
setembro de 2014.

265 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Contrato eletronico no novo Cdédigo Civil e no Cédigo do
Consumidor. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 110.
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nacional, preferindo deixar a jurisprudéncia e as praticas comerciais a adaptacdo ao
caso concreto.

Outra justificativa plausivel para a rejeicdo de uma emenda dessa espécie, que
visa estreitar os direitos dos consumidores, € a dada pelo ministro do STJ, Anténio
Herman Benjamin, e pela professora Claudia Lima Marques. Os juristas sustentam
gue o CDC, por ser um reflexo da protecdo constitucional do consumidor, sé pode
admitir avancos no que diz respeito aos direitos conferidos ao consumidor. Citam,

dessa maneira, o principio da proibicdo do retrocesso. Segundo eles, este é um

principio geral do direito do consumidor, que pode ser invocado na
avaliacdo da legitimidade de iniciativas legislativas destinadas a reduzir o
patamar de tutela legal do sujeito vulneravel no mercado de consumo,
sobretudo naquilo que afete sua dignidade, seguranca e esfera patrimonial266

Cabe destacar que, em ambito nacional, ndo ha uma Unica jurisprudéncia
relacionada ao direito de arrependimento na compra de produtos digitais. Os tribunais
brasileiros ainda ndo se manifestaram acerca do tema.

Dessa forma, ndo ha outra alternativa sendo buscar a solugéo, ou o caminho
dela, no direito comparado. Nessa diapasdo, merece destaque a recente Diretiva
2011/83/UE?%7, do Parlamento Europeu, relativa aos direitos dos consumidores.

Em seu art. 16, a norma traz excepc¢des ao direito de retractacdo, como €
chamado o direito de arrependimento na Europa. Dentre essas excec¢les, mister
ressaltar duas, contidas nas alineas i e m.

A primeira prevé que nao se aplica o direito de arrependimento as gravacoes
de audio e video, bem como a programas informaticos, que sejam recebidos por meio
fisico e tenham o lacre removido. Mais adiante, quanto a segunda excecao, verifica-
se ndo ser aplicavel a norma no caso de fornecimento de conteudos digitais sem
suporte material, se a execucao tiver sido iniciada com o consentimento expresso do
consumidor, desde que este saiba que, ao aceitar, estara abdicando do direito de

arrependimento.

266 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima. Extrato do relatério-geral da comissédo de
juristas do senado federal para atualizagao do cddigo de defesa do consumidor (14.03.2012). Revista
Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 92/2014, p. 303, 2014.

27 Disponivel em <http://goo.gl/ TAWc2z>. Acesso em 13 de setembro de 2014.
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Além dessa diretiva, pode-se citar, também, o Codice di Consumo italiano,
DLGS 205/2006, atualizado em 13 de junho de 20142%8, O seu art. 59, 1, o, prevé
como excecao ao direito de arrependimento "la fornitura di contenuto digitale mediante
un supporto non materiale se l'esecuzione e' iniziata con l'accordo espresso del
consumatore e con la sua accettazione del fatto che in tal caso avrebbe perso il diritto
di recesso". A norma é idéntica a da alinea m da diretiva da Unido Europeia, no sentido
de vedar o exercicio do direito de arrependimento na aquisicdo de produtos digitais
em suporte nao material.

N&o had como deixar de observar o contraste entre a legislacdo patria e a
européia quanto ao direito de arrependimento. Aquela se demonstra irrestrita, nao
comportando restricdes de nenhuma ordem atualmente. Esta, por sua vez, revela
duas restrices concernentes a aquisicdo de produtos pela internet, se estes forem
digitais, recebidos ou ndo em suporte material.

Assim, em que pese tenha sido uma lei inovadora, o CDC, e o direito do
consumidor como um todo no ambito nacional, se demonstra com um déficit quando
diz respeito as novas tecnologias, especialmente quanto ao comércio eletrénico e a
cada vez mais crescente difusdo dos produtos e servicgos digitais. Esta deficiéncia ndo
pode, de forma alguma, conferir ao consumidor meios de tirar vantagem as custas dos
fornecedores, pois, destaca-se, a fungéo primordial dos principios e direitos conferidos
ao consumidor séo, tdo somente, equipara-lo a parte que €, inerentemente, mais forte
na relacéo juridica de consumo, de forma a equilibrar os interesses dessas partes ao
mesmo tempo que preserva o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do pais.
Diante disso, entende-se que o Brasil deveria se espelhar na legislacdo européia e

buscar nela os fundamentos necessarios ao avan¢o do ordenamento juridico patrio.

268 Disponivel em <http://goo.gl/20glo2>. Acesso em 13 de setembro de 2014.
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CONCLUSAO

Considerando os estudos das bases constitucionais do direito do consumidor,
os principios da PNRC e as peculiaridades do cédigo consumerista brasileiro, em
especial o instituto da relacéo de consumo, seus sujeitos e objeto, foi possivel verificar
gue o consumidor ocupa uma posicao de reconhecida vulnerabilidade nas relacdes
de consumo, vulnerabilidade esta que se manifesta na seara técnica, juridica,
informacional, fatica e psicolégica. Assim, € diante dessa qualidade inerente ao
consumidor que se justifica a regulacdo de seus direitos por meio do CDC.

Disp0s-se, também, que os contratos de adesdo colocam o consumidor em
uma manifesta situacdo de vulnerabilidade, por possuirem clausulas pré-
estabelecidas pelo fornecedor, que ndo podem ser alteradas ou removidas do
contrato, fazendo com que, muitas vezes, o consumidor firme o negdcio juridico sem
ter conhecimento do real alcance de suas obrigagdes perante sua contraparte. Nesse
norte, demonstrou-se que é imprescindivel atender aos ditames da boa-fé objetiva,
principio este que da base a deveres anexos ao contrato, como o de transparéncia e
o de prestar informacdes claras e precisas sobre os termos e objeto do contrato de
consumo. Disso, concluiu-se que a boa-fé objetiva garante que os contratos reflitam a
verdadeira intencéo das partes e possam ser executados sem reservas mentais, em
especial no que toca aos contratos realizados a distancia ou fora do estabelecimento
comercial, pois nessas situacdes o consumidor se encontra com sua vulnerabilidade
ainda mais acentuada. Assim, é exatamente essa vulnerabilidade inata do consumidor
que legitima o direito de arrependimento, que, por sua vez, se justifica no fato de que
aguele ndo tem como visualizar e examinar o produto antes de adquiri-lo, no caso de
contratacdes a distancia, e também em razdo das préaticas agressivas de venda, que
muitas vezes induzem o consumidor a firmar o contrato.

Estudou-se, por fim, a definicdo e as espécies de comércio eletrébnico, bem
como a figura do contrato eletronico, verificando-se que as compras realizadas pela
internet sdo consideradas como feitas a distancia, motivo pelo qual o direito de
arrependimento é plenamente aplicavel nesse caso, pois as circunstancias que
fundamentam a existéncia desse direito subsistem mesmo no ambito eletrénico.
Especificamente quanto a aplicacdo desse direito na compra de produtos digitais,

verificou-se a auséncia de regulamentacao especifica no ordenamento juridico patrio,
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bem como a inexisténcia de jurisprudéncia dos tribunais. Frente a iSso sopesou-se 0
alto grau de protecionismo do CDC e a teoria do risco do negdcio para justificar a
incidéncia do direito na hipotese de compras de produtos digitais, e, por outro lado,
analisou-se a legislacdo européia e a antifuncionalidade da aplicacdo do direito de
arrependimento, a presuncao de ma-fé e a necessidade de se equilibrar as relacdes
de consumo, para embasar a nao incidéncia do referido direito nas hipoteses
estudadas.

Concluiu-se, diante disso, que, em que pese o consumidor seja considerado
vulneravel no mercado de consumo, o legislador brasileiro deveria integrar no
ordenamento juridico patrio uma norma semelhante aquela prevista na Unido
Européia, prevendo que os contratos eletrdnicos cujo objeto sdo produtos digitais nao
podem ser resolvidos por meio do exercicio do direito de arrependimento. Isso porque
nao se deve vedar com tanta veeméncia eventuais restricdes aos direitos conferidos
ao consumidor, em especial no que diz respeito ao direito de arrependimento na
compra de produtos digitais, considerando que seu exercicio pode ser arbitrario e de
ma-fé, tendo o conddo de causar enriquecimento sem causa do consumidor e um

prejuizo aos fornecedores e a propria ordem econdémica nacional.
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