UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

Sophia Martini Vial

COMERCIO ELETRONICO: A ESPECIALIZACAO DO MERCADO E A
NECESSIDADE DE LEGISLACAO ESPECIFICA.

Porto Alegre

2014



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
MESTRADO EM DIREITO

Sophia Martini Vial

COMERCIO ELETRONICO: A ESPECIALIZACAO DO MERCADO E A
NECESSIDADE DE LEGISLACAO ESPECIFICA.

Dissertacdo apresentada ao Programa de PoOs-Graduagéao
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul como requisito parcial para

a obtencédo do grau de Mestre.

Orientadora: Profa. Dra. Claudia Lima Marques

Porto Alegre

2014



A Claudia Lima Marques e Bruno Miragem aos

quais qualquer palavra seria insuficiente.



AGRADECIMENTOS

Ao Curso de P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.

Ao Grupo de Pesquisa CNPQ Mercosul e Direito do Consumidor, pela
possibilidade de conviver intensamente com o Direito do Consumidor e seu Viés

académico.

A Secretaria Nacional do Consumidor, por me possibilitar conhecer e

experimentar o Direito do Consumidor em sua maxima expressao.

Ao Brasilcon, pois sem a presenga politica deste o consumidor ndo estaria
amparado.

Ao Dr. Felipe Kirchner, que possibilitou minha volta e se demonstra um grande

entusiasta do Direito Consumerista.

Ao Prof. Dr. Bruno Miragem, pela amizade, pelos ensinamentos e pela

confianca, a quem serei eternamente grata.

A Fabiana Prietos Peres que sempre me apoiou e aconselhou durante este

periodo. Ao Juliano Madalena sempre incansavel.

A minha familia, em seu mais amplo conceito, e a0 meu noivo pela paciéncia e

amor.

E especialmente a Profa. Dra. Claudia Lima Marques, que desde a graduacdo me
recebeu em seu Grupo de Pesquisa, que me abriu todas as portas do mundo académico,
gue me possibilitou novas experiéncias também no mundo do trabalho. Se neste mundo
pos-moderno temos como grande expoente tedrico o Mestre de Heidelberg, tenho
certeza que a Prof. Dra. Claudia Lima Marques na seara contratual conseguiu difundir
suas ideias de modo tdo brilhante que pode ser chamada a grande mae do direito do
consumidor no Brasil e, porque ndo, no mundo. Por isso, meu muito obrigada pela

confianca depositada.



““Le tecnologie sfidano i vecchi diritti e ne esigono impetuosamente di nuovi. Intorno ad esse si
ridefinisce I’identita stessa del soggetto, a partire dalle modalita della procreazione fino alla rete di
relazioni intepersonali costruita attraverso le varie categorie di informazioni”.

Stefano Rodota



Art.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

CC/02 Cddigo Civil Brasileiro de 2002 — Lei n.° 10.406/2002

CDC Cddigo de Defesa do Consumidor

ILA

Min.

P.
PLS
STF

STJ

International Law Association
Ministro

pagina

Projeto de Lei do Senado Federal
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO
INTRODUGAO ......oovteitrissinsisses s ssaes s s ssss st sss s s sssssssssssesssenns 10
I — O consumidor e as relagdes que estabelece no mercado de consumo
BlEIIONICO ...ttt ettt s et as s st sess et esesesessnsnenes 13
A. O comércio eletrénico e o direito do consumMIdor ...........cccccoeeeeeeeeeenvennennn. 16
i.  Quem sao os players na relacdo de consumo eletrbnica.................... 27
ii. Tipos contratuais e informagdo ao coNSUMIdOr.........ccceeeeevvveeviinennnnnnn. 34
B. O Conceito de cadeia de fornecimento nas contratacdes eletrbnicas
frente as novas formas de pagamento: 0 caso do e-MOoNeY ..........ccceveeueeneee. 41
i.  Critérios de Identificacdo da cadeia de fornecimento: Cyberconsumidor
e hipervulnerabilidade ..o 41
ii. Solidariedade e seus limites: transparéncia da cadeia de fornecimento
como meio de diminuir a distancia contratual.................ccccovvviiiiiiiiiie e, 54
Il - A evolugcdo normativa em matéria de comércio eletronico ............cccveeuveneee. 59
A. Dificuldades do Codigo de Defesa do Consumidor frente as relacdes de
CONSUMO NA INLEINEL ......ooviieriieieereeteeee ettt 59
i. O comeércio eletrdnico e o direito do consSUMIAOr ........ccoeeeeieeiiiiiiiinnnns 72
ii. A dificuldade na aplicacdo das normativas existentes e o Dialogo das
FONEE S, . 77
B. Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as relacdes de
CONSUMO NA INTEIMNET ...ttt b e ans 81
i. A proposta de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor:
Projeto de Lei do Senado N.° 281/2012..........cooeiiiiiiiiiiiiiiiiee e 82
ii. Normativas recentes em matéria de consumidor de Comércio
Eletronico: Decreto 7.962/2013 e a Lei 12.865/13 .........ccovvveeeevvvveiiiinn. 93

COoNSIAEraGOES FINAIS.......coecvieeeeieteceeceeceeeece ettt e eteereesseseessessesesenaeas 11



Resumo

O presente trabalho busca analisar as relacbes de consumo no ambito do
comércio eletronico verificando a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e das normativas recentes.A inovagcdo no meio de contratagcéo
eletrbnica tem demonstrado novas circunstancias que levam a diminuicdo da
confianca. Neste meio, a dificuldade de identificacdo dos contratantes é
grande, gerando uma desconfianca generalizada. Essa ndo se da apenas pela
despersonalizacdo, mas também pela desmaterializacdo e desterritorializagdo
das contratacdes. Assim, sera analisada de que modo a protecdo do
consumidor pode ser alcancada através do principio da confianga. As relacfes
contratuais pela internet demonstram uma mobilidade e uma aproximacéo
entre barreiras territoriais; neste sentido,analisa-se também a suficiéncia da
legislacao existente.

Palavras-chave: Consumidor. Protecdo da Confianca. Lei Aplicavel. Comércio
Eletronico.



Abstract

This study aims to analyze the relationships within the consumer electronic
commerce by attempting to establish the law applicable to such relationships.
The means of contracting have brought up new features that lead to reduced
confidence. In this environment it is extremely difficult to identify the contractor,
generating a widespread mistrust. It doesn’t just happen due to the
depersonalization, but also because of the dematerialization and
deterritorialization of the contracting. So it will be done a strong analysis of the
consumer protection through the confidence principle. The contractual
relationships over the Internet show mobility and a rapprochement between
territorial barriers. In this sense there is the need for analysis of comparative law
on consumer protection and electronic commerce, and thus applicable law will
be examined through new rules of connection in private international law in
order to increase confidence in between the contracting parties.

Keywords: Consumer.Confidence.Applicable Law.Electronic Commerce.
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INTRODUCAO

“Para a conexidade das relacfes a explicagdo é simples: na sociedade

moderna por vezes as rela¢gdes contratuais sdo tdo conexas, essenciais,
interdependentes e complexas que é impossivel distingui-las, realizar uma sem a
outra, deixar de realiza-las ou separa-las. E assim, se uma das atividades (ou fins)
€ de consumo acaba por ‘contaminar’, por determinar a natureza acessoria de
consumo da relacdo ou do contrato comercial (...). Mister, pois estudar e estar
ciente das redes de contratos, as redes de consumidores e 0s atuais contratos
coletivos ou sistémicos. A unido de contratos, seu encadeamento em redes, cadeias
de fornecimento, formacao de grupos de consumidores alvo, € o0 novo meio que se
utiliza o mercado para a satisfacdo de um interesse, o qual ndo se poderia realizar
através das figuras tipicas contratuais existentes e do modo de negociacgédo e

contratacado classico, mas que o encadeamento/simultaneidade de contratos

permite.”*

A vontade inerente de inovagédo do ser humano tem trazido dificuldades
ao legislador. O atual momento histérico em que vivemos, a pés-modernidade?
rompe as barreiras do direito contratual tradicional, relagbes instantaneas e a
necessidade de respostas rapidas tem modificado capitulos do direito.

O comeércio eletrdnico ao consumidor € tipico exemplo destes contratos
despersonalizados, em siléncio, rapidos e extraterritoriais com 0s quais somos
chamados a formar.

As novas formas de publicidade em rede, a massificacdo das relacdes e a
relativizacdo do elemento tempo nas contratacbes oferecem experiéncias
novas de contratacdo ao consumidor online, que convencionamos chamar de
cyberconsumidor.

As novas tecnologias atraentes por um lado podem reforcar a

vulnerabilidade deste consumidor® que ultrapassa barreiras* nacionais, por

! MARQUES, Claudia Lima. Confianga no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 63.

2 JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito — PPGDir./JUFRGS, v.1., n.1, 2003. p. 85.

3 “g consumidor mudou, tornou-se digital, cibernético e esta mais poderoso em razdo da enorme

variedade de opcles para escolher, entre fornecedores do mundo todo. Por outro lado, ele esta mais

fragilizado, pois, se ndo dominava os processos de producdo, agora desconhece 0s meios de aquisicao, de
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iSs0, nesta nova era onde o pluralismo € caracteristica essencial, torna-se mais
do que necessario observar o principio pro homine® para aumentar a confianca
do consumidor em rede.

Através do método de abordagem hipotético-dedutivo®, se tentara
responder aos seguintes quesitos: a) quais as relagcbes de consumo que se
perfectibilizam no meio eletrdnico? b) existe regulamentagdo? c) esta
regulamentacdao é suficiente?

Neste meio, a dificuldade de identificacdo dos contratantes €& grande,
gerando uma desconfianca generalizada. Essa desconfianca ndo se da apenas
pela despersonalizagdo, mas também pela desmaterializacdo e
desterritorializagao das contratacdes.

No Brasil, o fundamento constitucional de defesa do consumidor decorre
da Constituicdo Federal de 1988, quando, em suas Disposicfes Transitorias,
no art. 48, determinou taxativamente a elaboracdo, em 120 dias, de um Caodigo
de Defesa do Consumidor. Observa-se que o0 mandamento constitucional néo
se referiu a estatuto ou compilacdo de leis, mas sim a um cdédigo, elevando a
figura do consumidor a ente juridicamente relevante e constitucionalmente
protegido por um diploma seguro e solido.

Ainda, no texto constitucional, encontra-se como fundamento a defesa
do consumidor no art. 5.°, XXXIl, no sentido de que é dever do Estado
promover a defesa do consumidor, nos moldes determinados pelo Codigo de

Defesa do Consumidor’.Por outro lado, cabe ressaltar que,

contratacdo e entrega. Podemos afirmar que o procedimento decisorio através de um computador, dada

sua facilidade, faz com que esse consumidor seja ainda mais hipossuficiente.” (LIMA, Eduardo Weiss

Martins de. Protecdo do Consumidor Brasileiro no Comércio Eletrénico Internacional. Sdo Paulo: Atlas,

2006. p. 184.)

* FERREIRA, Ana Amélia Menna Barreto Castro. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletronico sob
a Otica da Teoria da Confianca. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 11, n. 42, 2008. p. 161.

>“Interpretar sempre pro homine o conjunto das normas prescricionais, eis a licdo de Hondius. Lembre-se,

ademais, que no préprio sistema interamericano, a regra hermenéutica basica é esta também: a primazia

da norma mais favoravel ao ser humano”. (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Prescri¢do

das Agdes Coletivas, Pretensdo dos Depositantes em Poupanga Popular e a Protegdo da Confianga do

Jurisdicionado na Alteracdo de Jurisprudéncia Consolidada dos Tribunais. Revista de Direito do

Consumidor, S&o Paulo, n.° 77, jan./mar. 2011. p. 34.)

® Este método busca sempre testar as hip6teses formuladas para responder aos problemas de pesquisa. Se
as hipoteses ndo resistirem aos testes, que buscam falsear a hipdtese, serdo refutadas, e o caminho
investigativo sera recomecado. Se a hipdtese resistir ao teste de falseamento, ai sim poderéa ser assumida
como uma conclusdo da investigacéo.

"“A consagracdo de direitos fundamentais para sujeitos de relacdes privadas, como o consumidor na
relacdo de consumo, choca-se com o conceito liberal classico de Constituicdo e sua definicdo como
documento de organizacgdo e limitacdo do poder politico. Todavia, € animada por uma nova concepgao
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constitucionalmente, a defesa do consumidor € um dos principios da ordem
econdmica, estando expressamente previsto no art. 170, V da Constituicdo
Federal.

Sendo os contratos eletrénicos um reflexo da econémica globalizada e
sem fronteiras, nao foge ao direito do consumidor a sua aplicabilidade sob este
novo tipo contratual. Muito embora seja tema novo, as relagdes de consumo
tipicas por meio eletrdbnico merecem e devem ser protegidas mediante os
aspectos constitucionais ja existentes em nosso ordenamento juridico.

A determinacdo de uma lei especifica de protecdo ao cyberconsumidor é
matéria discutivel quando a analogia e a aplicacdo de regras gerais ja €
parametro no ordenamento juridico em vigor. Ainda assim, as inovagdes como
€ 0 caso do emoney trazem grande dificuldade ao aplicador do direito, o que
implica em um exercicio de repensar o proprio Direito.

Sendo assim, na primeira parte do trabalho s&o analisados pontos gerais
das contratacdes eletrbnicas, as caracteristicas do meio e dos players que dele
se utilizam, bem como caracteristica do aumento da vulnerabilidade deste
consumidor. J& na segunda parte tenta-se caracterizar as dificuldades de
aplicacdo das normas existentes através da andlise das propostas de lei de
atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como das normativas
do Plandec e do emoney.

sobre o sentido e a funcdo da Constituicdo, € construida a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, como base da liberdade, da justica e da paz — como preconizado pela Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem da ONU, de 10.12.1948.” (MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como
direito fundamental — consequéncias juridicas de um conceito. Revista de Direito do Consumidor, Séo
Paulo, n. 43, p. 111-132, jul/set 2002, passim.)
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| — O CONSUMIDOR E AS RELAGOES QUE ESTABELECE NO MERCADO DE CONSUMO
ELETRONICO

O que traz poder na sociedade atual definitivamente ndo é mais o que
trazia na virada histérica para modernidade. A necessidade de rapidez nas
relacbes interpressoais e 0 acesso a informacdo concretizam-se com a
possibilidade da contratacdo eletrbnica, esta sim tipica da era pos-moderna
que hoje vivenciamos®. O poder hoje estd nas mdos de quem detém a

informagao.

A new world is taking shape at this turn of the millenium. It originated in the
historical coincidence, around the late 1960s and mid-1970s, of three
independente process: the information technology revolution; the economic
crisis of both capitalism and statism, and their subsequent restructuring; and
the blooming of cultural social movements, such as libertarianism, human
rights, feminism, and environmentalism. The interaction between these
processes, and the reactions they triggered, brought into being a new
dominant social structure, the network society; and new economy, the
informational/global economy; and new culture, the culture of real virtuality.
The logic embedded in this economy, this society, and this cultureunderlies
social action and institutions throughout an interdependente world.®

Nesta nova sociedade, baseada em vinculos através de redes, e na

cultura do virtual-real temos a sociedade de informac&o. Assim, a confianca®®

8«A tecnologia digital e especificamente a Internet exercem um tremendo impacto na diminuicdo dos
custos de pesquisa de mercado e de celebracdo de contratos, 0 que explica a sua rapida e grandiosa
difusdo em escala global. (...) Sob o &ngulo da perspectiva econdmica, 0s custos comparativos de
comunicagdo por meio da Internet sdo substancialmente mais baixos do que qualquer outra tecnologia.
(...) Os custos de celebragdo dos contratos também diminuem drasticamente. (...) Os custos de execugao
do contrato, todavia, constituem um problema na internet, porquanto ha inimeros problemas de
jurisdicdo, de lei aplicavel, dificuldades para a utilizagdo da “arbitragem”, muito embora existam
esforcos, e, sobretudo, acordos contratuais para supera-los”. (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio
eletrénico. Traduzido por Fabiano Menke e com notas de Claudia Lima Marques. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 50-52.)

% “Um novo mundo esta tomando forma nesta virada de milénio. Originou-se da coincidéncia histdrica
por volta do final de 1960 e metade dos anos de 1970 de trés processos independentes: a revolucdo
tecnoldgica informacional; a crise econdmica tanto do capitalismo quanto do socialismo e sua
subsequente reestruturacdo; e o estouro dos movimentos sociais, como o liberalismo, os direitos humanos,
o feminismo e o envolvimento com a prote¢do do meio ambiente. A interagdo entre estes processos e as
reacGes por eles causadas levaram a uma nova estrutura social dominante, a sociedade em rede; a uma
nova economia: a economia global/informacional; a uma nova cultura: a cultura da realidade virtual. A
I6gica introduzida nesta economia, nesta sociedade e esta cultura resultante da agdo social e institucional
resultou em uma interdependéncia mundial.” Traducdo nossa. (CASTELLS, Manuel. End of millennium.
2nd. ed. Oxford: Blackwell, 2000. (The information age : economy, society and culture; v. 3. p. 367.)

10 «Observando os escritos sociolégicos e juridicos dos Gltimos anos, parece que a crise da pos-
modernidade aprofundou-se e que o atual direito do consumidor e a dogmatica contratual estdo sendo
mais uma vez desafiados. Esta nova crise teria ocorrido apés os atentados de 11.09.2011 em Nova York,
que afetou a base comum de todas as relacBes — hoje globalizadas — que é a confianca, afetando assim o
contrato e o direito, que deveriam justamente formalizar, concretizar e regular estes vinculos de
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poderia ser o fundamento, o elo invisivel que permite legitimar decisdes e ainda
proporcionar coédigos culturais de conduta, baseados na detencdo da
informac&o™™.

Ainda segundo Castells, o que estamos testemunhando é o
desenvolvimento gradual de um mercado financeiro global, independente,
operado por redes de computadores*? neste h4 uma reorganizacéo dos antigos
negocios que deixam de oferecer nos balcdes fisicos, que usam a internet
como uma ferramenta de organizacdo e multiplicacdo de seu network.

A maior ferramenta de busca hoje, o Google, € também um plataforma
econdmica em que relacées de consumo sao tragadas, ndo apenas contratos
eletrdnicos de compra e venda de bens e servicos, mas também a utilizagdo
das informacGes passadas do consumidor como um valor econémico alto.
Neste sentido Rodota explica que nos tornamos verdadeiros prisioneiros do
mercado che cosa diviene la vita nel tempo in cui Google ricorda sempre? [...]
nasce da qui [...] il diritto all’obio, il diritto di non sapere, di non essere
tracciato™®.

O comercio eletrénico é justamente o0 cerne desta nova economia: a
economia eletrénica®®. Interessa-nos aqui justamente analisar de que forma

esta economia eletrénica pode gerar um aumento do quarto mundo® e da

confianca: é a crise da confianca”. (MARQUES, Claudia LIMA (Org.). A nova crise do contrato: estudos
sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.)

11 “power however does not disappear. In an informational society, it becomes inscribed, at the
fundamental level, in the cultural codes through wich people and institutions represent life and make
decisions, including political decisions. In a sense, power, while real, becomes immaterial. It is real
because wherever and whenever it consolidates, it provides, for a time, individuals and organizations with
the capacity to enforce their decisions regardless of consensus. But it is immaterial because such capacity
derives from the ability to frame life experience under categories that predispose to a given behavior and
can then be presented as to favor a given leadership.” (CASTELLS, Manuel. End of millennium. 2nd. ed.
Oxford: Blackwell, 2000. (The information age : economy, society and culture; v. 3. p. 378)

12 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os negécios e a
sociedade. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 68.

13«0 que se torna a vida no tempo em que o Google lembra sempre? [...] nasce disso [...] o direito ao
esquecimento, o direito de n&o saber, de ndo ser rastreado.” Traducdo nossa. (RODOTA, Stefano. Il
diritto di avere diritti. Roma-Bari: Gius. Laterza e Figli Spa, 2012, p. 408.)

YCASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os negdcios e a
sociedade. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 87.

BExpressdo utilizada por Manuel Castells que designa o que segundo ele é resultado do capitalismo
informacional que resulta em pobreza e exclusdo social. Em suas palavras “Neste final de milénio, o que
costumava ser chamado de Segundo Mundo (o0 universo estatista) desintegrou-se, demonstrando-se
incapaz de dominar as forcas da Era da Informagdo. Ao mesmo tempo, o Terceiro Mundo desapareceu
enquanto entidade pertinente, esvaziado de seu significado geopolitico e extraordinariamente
diversificado em termos de desenvolvimento socioecondmico. N&o obstante, 0 Primeiro Mundo néo se
transformou no grande universo da mitologia neoliberal. Porque um novo mundo, o Quarto Mundo,
surgiu, constituido de inimeros buracos negros de exclusdo social em todo o planeta. O Quarto Mundo
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hipossuficiéncia ou ainda de que modo a protecdo aquele que alimenta este
mercado pode diminuir esse quarto mundo baseado em falta de igualdade,

polarizagdo, pobreza e miséria.

compreende varias areas do globo, como por exemplo boa parte da Africa subsaariana e areas rurais
empobrecidas da América Latina e Asia. Mas também esta presente em literalmente todas as cidades,
nessa nova geografia da exclusio social. E formado por guetos norte-americanos do centro das grandes
cidades, enclaves espanhdis criados pela massa de jovens desempregados, banlieues franceses repletos de
norte-africanos, bairros yoseba no Japdo e favelas de megaldpoles asiaticas. E habitado por milhdes de
pessoas sem moradia, presas, prostituidas, criminalizadas, brutalizadas, estigmatizadas, doentes e
analfabetas. Estas pessoas constituem maioria em algumas areas, minoria em outras e uma pequena
minoria em alguns poucos contextos privilegiados.” (CASTELLS, Manuel. Fim de Milénio. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1999. p. 194-195.)
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A. O comércio eletrénico e o direito do consumidor

O comércio eletrénico entendido como aquele que gera os contratos de
comeércio eletrbnico, ou também chamados de contratos a distancia no
comércio eletrdnico® é o fendmeno mais atual das relacdes massificadas e da
expansao da Internet, bem como do incremento da inclusdo de determinadas
faixas de renda da populacdo ao acesso de tal tecnologia®’.

No Brasil, o Comité Gestor da Internet’® nasce em 1995 a partir da
necessidade de incluir no cotidiano da populacéo brasileira o acesso a Internet,
bem como fazer com que essa participasse das decisbes que envolvessem a
implantacédo, o uso e a administracdo da tecnologia. Em nota conjunta, entdo
entre o Ministério das Comunica¢des e o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdo criou-se o CGl.br (Comité Gestor da Internet) que tem como
atribuicbes acompanhar a disponibilizacdo de servicos Internet no
pais; estabelecer recomendacdes relativas a: estratégia de implantacdo e
interconexdo de redes, andlise e selecdo de opcdes tecnoldgicas, e papéis
funcionais de empresas, instituicdes de educacéo, pesquisa e desenvolvimento
(IEPD); emitir parecer sobre a aplicabilidade de tarifa especial de
telecomunicacdes nos circuitos por linha dedicada, solicitados por IEPDs

qualificados; recomendar padrbes, procedimentos técnicos e operacionais e

®Neste sentido: “Os contratos & distancia no comércio eletrénico. A) Descricdo do fendmeno — (...) Trata-
se do denominado ‘comércio eletronico’, comércio entre fornecedores e consumidores realizado através
de contratacdes a distancia, as quais sdo conduzidas por meios eletronicos (e-mail etc.), por Internet (on
line) ou por meios de telecomunicagdes de massa (telemarketing, TV, TV a cabo, etc.), sem a presenca
fisica simultanea dos dois contratantes no mesmo lugar (e sim a distancia). (...) Acabei escolhendo a
denominagdo ‘contratos do comércio eletronicos’ em homenagem ao livro de Michel Vivant, obra que
tem como finalidade o estudo dos contratos comerciais de consumo, com a diferenca que me concentrarei
aqui nos ‘contratos do comércio eletrnico’ envolvendo consumidores na sociedade brasileira.”.
(MARQUES, 2004, p. 97-101).

Ainda que se fale que vivemos na era da informagdo devemos pontuar que essa ndo chegou para todos,
que ainda esta engatinhando no sentido de estender-se a popularizagdo e a massa mais pobre da
sociedade. A massificacdo das relacBes e a possibilidade de adquirir/consumir e comprar, assim ndo foi
acompanhada pelo dever de informar que € intrinseco as relagdes de consumo. Utiliza-se na Europa a
expressdo mobbing para tratar da massificacéo e da agressdo que muitos consumidores e desinformados
em decorréncia da falta de informag8o naquela condi¢do. Assim: “Nel nostro paese fra le tante mode si
parla sempre pit di mobbing: dal verbo «to mob» (assalire in massa, circondare), utilizzato in etologia
da Lorenz, per indicare il comportamento agressivo del branco nei confronti di un animale isolato.
L etimo risalirebbe al latino «mobile vulgus», la sommossa di popolo senza capi.” Traduzindo-se:“No
nosso pais entre as tantas modas fala-se sempre amis de mobbing: do verbo «to mob» (atacar em massa,
circundar), utilizado na etiologia por Lorenz, para indicar o0 comportamento agressivo do rebanho — neste
sentido de conjunto — nas relagdes com um animal isolado. A etimologia teria origem no latim «mobile
vulgus», 0 motim do povo sem cabega.” (MAZZAMUTO, 2004, p.1-3, traducio nossa).

18 Sobre a definicdo do CGl.br veja: COMITE GESTOR DE INTERNET NO BRASIL (Brasil). Quem
somos. Disponivel em: <http://www.cgi.br/sobre-cg/definicao.htm>. Acesso em: 26 nov. 2012.
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codigo de ética de uso, para todos os servi¢os Internet no Brasil; coordenar a
atribuicdo de enderegos IP (Internet Protocol) e o registro de nomes de
dominios; recomendar procedimentos operacionais de geréncia de redes;
coletar, organizar e disseminar informacdes sobre o servi¢o Internet no Brasil.
Posteriormente através do Decreto Decreto N° 4.829, de 3 de setembro de
2003, estabeleceram-se as normas de funcionamento e atribuicdes do Comité
Gestor da Internet no Brasil.

Desde entdo, o CGl.br atravées de seus Grupos de Trabalho vem
mapeando a utilizacdo da internet no Brasil através do Projeto Censo da
Web.br, que resultou em belissima publicacdo Dimensdes e caracteristicas da
web brasileira: um estudo do gov.br’®. Nesta, as palavras introdutérias
enfatizam bem a necessidade de entender a internet ndo como uma nova

ferramenta tecnoldégica, mas sim como um meio de valor social:

O primeiro principio da Web, proposto pelo W3C Brasil, afirma que “o
principal valor da Web é o social. Mais do que tecnolégico, este € um
ambiente de comunicacdo humana, de transacbes comerciais, de
oportunidades para compartilhar conhecimentos e, para ser um ambiente
universal, deve estar disponivel para todas as pessoas, independentemente
dos equipamentos e softwares que utilizem, principalmente da cultura em
gue inserem, da localizacdo geografica, das habilidades fisicas ou mentais,
das condi¢cBes socioecondmicas ou de instrucdo”. A universalidade da Web
s6 pode ser garantida e aprofundada com um modelo de governanca
democratico e pluralista que tenha foco no acesso por todos e na sua
prépria evolugado tecnologica®.

No Brasil tomou-se o acesso a internet como fonte de cidadania.
Qualqguer cidadao deve ter o direito provido pelo Estado de conectar-se a rede
mundial de computadores. As caracteristicas do conceito de cidadania, assim

como do conceito basico de consumidor tem sido modificadas ao passo em

que a tecnologia aumenta a interacdo entre o homem e a maquina. Para Levy*

19 \Veja mais em: COMITE GESTOR DE INTERNET NO BRASIL. Dimens6es e caracteristicas da Web
brasileira: um estudo do .gov.br. 2010. Disponivel em:
<http://www.cgi.br/publicacoes/pesquisas/govbr/cgibr-nicbr-censoweb-govbr-2010.pdf>. Acesso em: 27
abr. 2011.

“bidem. p. 9

2! Optou-se neste trabalho pela ndo utilizacdo da palavra impacto fazendo referéncia a tecnologia. Para
Levy, deve-se ter um cuidado para ndo utilizar o termo impacto justamente para referir-se a interacdo
entre tecnologia e sociedade, isso porque se assim fosse, a figura de linguagem causaria um entendimento
de que a tecnologia como um projétil, ou fonte de uma luta bélica perfurariam a sociedade como alvo
vivo. “As verdadeiras relagdes, portanto, ndo sdo criadas entre a tecnologia (que seria da ordem da causa)
e a cultura (que sofreria os efeitos), mas sim entre um grande nimero de atores humanos que inventam,


http://www.cgi.br/regulamentacao/decr4829.htm
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deve-se ter um cuidado para nado utilizar o termo impacto juntamente para
referir-se a interacdo entre tecnologia e sociedade, isso porque se assim fosse,
a figura de linguagem causaria um entendimento de que a tecnologia como um
projétil, ou fonte de uma luta bélica, perfurariam a sociedade como alvo vivo.

A auséncia de acesso a internet € fonte hoje de discriminagdo. A
possibilidade de acesso torna a vida do consumidor cada vez mais rapida para
agueles gque tem dominio da linguagem eletrbnica ao passo que exclui cada
vez mais o cidaddo que nao sabe destas se utilizar. O direito a internet ou o
direito ao acesso as novas tecnologias vem sendo questionado pelos criticos
do Direito, pelos defensores do software livre e também por outros setores da
sociedade. Em interessante texto Rodota trata sobre acesso e cidadania, o
autor vem ha tempos estudando® um Bill of Rights da Internet®® em que o
acesso a rede deve ser considerado um direito fundamental ndo somente de
estar conectado, como também modo de concretizagdo do direito de expressao
e, portanto, com o efeito de participagédo na distribuicdo de poder social.

Attraverso la considerazione dei diritti fondamentali, gia previsti o di cui si
chiede il riconoscimento, si giunge cosi al tema della «cittadinanza digitale»»,
per molti versi ancora nebulosa, ma che consente di ricondurre alla persona
un insieme di situazioni che concorrono a definire la condizione nel
cyberspazio. Punto d'avvio di questa riflessione € il diritto di accesso a
Internet, tuttavia inteso non solo come diritto a essere connessi alla rete,

bensi come espressione di un diverso modo d'essere della persona nel
mondo, dunque come effetto di una nuova distribuzione del potere sociale.

produzem, utilizam e interpretam de diferentes formas as técnicas.” (LEVY, Pierre. Cibercultura. So
Paulo: Ed. 34, 1999. p. 23.)

22 \/eja publicacéo feita no jornal de maior circulago italiana do autor sobre a escuriddo dos direitos em:
STEFANO RODOTA. Il buio dei diritti. La Repubblica. Italia. 27 set. 2007. Disponivel em
<http://www.repubblica.it/2007/09/sezioni/cronaca/privacy-ufficio/commento-rodota/commento-
rodota.html>. Acesso em: 15 mar. 2012. No texto, o autor trata sobre a necessidade de protecdo de dados
na internet.

2 Em outra publicacdo no jornal de maior circulagdo italiana o autor refere-se a Constituicdo para
Internet, em que se pressuponham dez grandes problemas sem resolucdo ainda: 0 acesso a rede como
direito fundamental; o acesso ao conhecimento na rede como direito publico global; o direito a livre
construgdo da identidade digital; a neutralidade da rede; o reforco do estatuto do trabalho na rede; a
firmagédo do principio do consentimento; a garantia do anonimato como instrumento necessario a tutela
politica; o direito de interromper a comunicacdo de dados ao proprio respeito; o direito a subtrair-se da
rede e a ndo ter perfis de comportamento produzidos e armazenados ao proprio respeito; a transparéncia
para os grandes players da rede. Disponivel STEFANO RODOTA. Una Carta dei diritti del web. La
Repubblica. Italia, 20 nov. 2007. e Disponivel em:
http://www.repubblica.it/2007/11/sezioni/scienza_e_tecnologia/rodota-web/rodota-web/rodota-web.html
e <http://www.giornalesentire.it/2011/novembre/2710/l-interventodirodota.html> Acesso em: 25 set.
2011.

* RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari: Gius. Laterza e Figli Spa, 2012, p. 384.



http://www.repubblica.it/2007/11/sezioni/scienza_e_tecnologia/rodota-web/rodota-web/rodota-web.html
http://www.giornalesentire.it/2011/novembre/2710/l-interventodirodota.html
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Na era em que tudo deve ser divulgado, os filtros devem ser feitos pelo
proprio usuario e receptor das informacdes. A era da informacgéo é aquela que
perigosamente pode ser também a era da desinformacdo. Aquele que sabe
tratar os dados € aquele que pode determinar os proximos passos da economia
global®®, das politicas globais e consequentemente alteracdes legislativas.

Até 1990 ndo havia legislacdo especifica de tutela ao consumidor que
via-se sempre obrigado a utilizar o anterior cédigo civil de 1916. Amparados por
ato das disposi¢cdes constitucionais transitorias e por direito fundamental
insculpido no art. 5°, XXXIIl e art. 170 da CF, ou seja, por ordem constitucional,
elaborou-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor, segundo Marques este
sistema “coaduna-se mais com a pés-modernidade, a procura da efetivacédo
dos direitos humanos... direitos do diferente, do mais fraco, do consumidor no
mercado atual.”®”

Assim a era da informacé&o, produto mais valioso da pés-modernidade,
vemos o Codigo de Defesa do Consumidor como verdadeiro modelo de
aplicacdo de normas por meio de um dialogo sistemético de fontes?’.

O consumidor hoje ndo é mais aquele consumidor que ensejou a criacao
do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1989. A cada ano o mercado tem
buscado maior especializacdo e setorizagdo comercial. Se antes o problema
era a busca da garantia dos produtos vendidos na porta de casa, ou em
catalogos, hoje problema semelhante revela-se em relagdo ao comércio
eletronico.

Mais do que isso quer nos parecer que o consumidor protegido pela
égide do Caodigo de Defesa do Consumidor esta efetivamente mais amparado
que quando para sua protecao era utilizado apenas o Cadigo Civil.

A luta por uma lei especifica que regulamentasse a vida dos
consumidores reporta aos tempos de elevada inflagdo.Eram as associagdes de

donas de casa que serviam como verdadeiros fiscais do governo.

% \/eja as manifestacdes ocorridas nos Gltimos tempos no Brasil que ensejaram uma série de mudancas
legislativas.

% Assim MARQUES, Claudia Lima. Direitos béasicos do consumidor na sociedade pés-moderna de
servicos: o aparecimento de um sujeito novo e a realizacdo de seus direitos. Revista Direito do
Consumidor, Séo Paulo, vol. 35, p. 61-96, jul./set. de 2000.

%" \Veja: JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, v.1., n.1, 2003. p. 85.
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Neste mesmo sentido as Associacdes de Consumidores tem papel de
elevada importancia para histéria do direito do consumidor. Nos Estados
Unidos, conforme Pitofski’®, a preocupacédo com o consumidor vem a partir da
desconfianca relativa a seguranca dos produtos vendidos que poderiam
ofender a saude dos consumidores, neste sentido, relata que desde o inicio do
século XX, com o surgimento dos muckcrackers uma série de inadequacdes
sanitarias passou a ser denunciada, episodio conhecido vem do livro The
Jungle do novelista Sinclair, que questiona como séo feitos os embutidos de

carne em Chicago e revela as péssimas condi¢cdes sanitarias:

"There would be meat that had tumbled out on the floor, in the dirt and
sawdust, where the workers had tramped and spit uncounted billions of
consumption germs. There would be meat stored in great piles in rooms;
and the water from leaky roofs would drip over it, and thousands of rats
would race about on it. It was too dark in these storage places to see well,
but a man could run his hand over these piles of meat and sweep off
handfuls of the dried dung of rats. These rats were nuisances, and the
packers would put poisoned bread out for them; they would die, and then
rats, bread, and meat would go into the hoppers together.**"

ApoOs seu langamento o livro tornou-se verdadeiro Best seller culminando
no Pure Food and Drug Act and the Meat Inspection Act*®. Também h& época
Ralph Nader questionou a poderosa General Motors a respeito dos Varios
acidentes automobilisticos com morte através de seu livro Unsafe atany speed.
Assim, a sociedade organizada iniciou a busca pela protecdo de sua saude.
Assim que o presidente Kennedy, em 1962 através do que os estadunidenses
chamam de Consumer Bill of Rights®'referiu os direitos basicos do consumidor
a seguranca, a saude, a informacao, ao direito de escolha e o direito a ser

ouvido®2.

PITOFSKY, Robert. Beyond Nader: consumer protection and the regulation of advertising, Harvard
Law Review, vol. 90, N° 4, p. 661-701, fev. 1977.

®\/eja 0 e-book gratuito na ferramenta Google Livros: SINCLAIR, Upton. The Jungle. 2003. Disponivel
em: <http://books.google.com.br/books?id=hKHCylIKOPBkC&hl=pt-BR&source=gbs_navlinks_s>.
Acesso em: 15 jun. 2013.

*Disponivel em: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Department of Health and Human Services.
Federal Food and Drugs Act of 1906. 1934. Disponivel em:
<http://www.fda.gov/regulatoryinformation/legislation/ucm148690.htm>. Acesso em: 30 jun. 2013.

31 Neste sentido veja elucidativo texto sobre o direito do consumidor nos Estados Unidos da América:
WALLER, S.\W.; BRADY, J.G.; ACOSTA, R.J. Consumer protection in the United States: an overview.
European Journal of Consumer Law,p. 1-29, maio 2011.

%2 \/eja as notas de NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009. p.2a7.
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Hoje vivemos em uma “sociedade de consumidores”, como chama
Bauman, e que “em outras palavras representa o tipo de sociedade que
promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia
existencial consumista, e rejeita todas as opg¢des culturais alternativas”®.
Passamos a uma nova fase de producdo, saimos da crise econdmica do
capitalismo em que a riqueza era dada pelo esfor¢o do trabalho para uma era
em que a cultura e a economia dominante dependem da cultura da virtualidade

real.

Um novo mundo esta tomando forma neste fim de milénio. Originou-se mais
ou menos no fim dos anos 60 e meados da década de 70 na coincidéncia
historica de trés processos independentes: revolugdo da tecnologia da
informacao; crise econdmica do capitalismo e do estatismo e a conseqliente
reestruturacdo de ambos; e apogeu de movimentos sociais e culturais, tais
como libertarismo, direitos humanos, feminismo e ambientalismo. A
interacdo entre esses processo e as reacdes por eles desencadeadas
fizeram surgir uma nova estrutura social dominante, a sociedade em rede;
uma nova economia, a economia informacional/global; e uma nova cultura,
a cultura da virtualidade real®.

Nesta virtualidade real o cidaddo vé uma rapida transformacdo dos
institutos juridicos essencialmente formalistas e baseados na realidade anterior
do contratualismo para em um primeiro momento a falta total de regulacéo para
depois a adaptacdo do direito. As novas relagcdes contratuais, como a
contratacao virtual, tem sentido enorme dificuldade quando da necessidade de
resolucao de conflitos, p.ex.. um dos grandes motivos dessa dificuldade pode
ser entendido pela falta de normatizacdo da matéria e pela lentiddo® do
legislador. Erik Jayme, traz postulado de Tomaso Marinetti com as trés
caracteristicas do nosso tempo: velocidade, ubiquidade, liberdade®® que

realmente ndo tem sido acompanhadas pelo legislador.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 71.

% CASTELLS, Manuel. A Era da Informacdo: economia, sociedade e cultura. vol. 3, Sdo Paulo: Paz e
terra, 1999. p. 411.

% Interessantes reflexdes sobre tempo traz o autor Martin Heidegger: “Se il tempo trova il suo senso
nell’eternita, allora esso va compreso muovendo da quest’ultima. [...] se Dio dovesse essere I’eternita,
allora il modo appena suggerito di considerare il tempo non potrebbe non rimanere nell’aporia fino a
quando non sapra Dio, fino a quando non sapra domandare di lui. Se I’accesso a Dio & la fede, e se
accettare I’eternita non é altro che questa fede, allora la filosofia non potra mai possedere I’eternita né
farne mai uso metodico come possibile prospettiva per discutere del tempo. La filosofia non potra mai
eliminare questa aporia.” (HEIDEGGER, Martin. Il Concetto di Tempo. Mildo: Aldephi Edizioni S.P.A,
1998. p. 23)

% JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado do Novo Milénio: a protecdo da pessoa humana face &
globalizacdo. In: ARAUJO, Nadia; MARQUES, Claudia Lima (Org.). Novo Direito Internacional:
estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 5.
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O direito passa por um periodo de incertezas, assim Lorenzetti afirma
haver uma dualidade de posicionamento da doutrina uma corrente ontolégica e
outra instrumental. Neste sentido, a primeira corrente entende que ha um
mundo totalmente novo em que o Direito precisa também ser reestruturado,
enquanto a corrente instrumental filia-se a ideia de “transplante” das normas
mediante analogia®’. Mas para o autor nenhuma das correntes parecem sanar
davidas como deve o Estado intervir com regulamentacdes ou a propria rede
pode autoregulamentar-se? Pode um Estado nacional regulamentar uma rede
que opera globalmente?®, assim a resposta estaria em um caminho do meio,
nem na posic¢ao radical ontolégica, nem na transposicdo total de normas com a
posi¢ao instrumental. A posi¢do do autor, a qual nos filiamos, é de que o direito
vigente deve ser entendido como uma verdadeira ancora para evitar que el
paradigma digital se aleje de la experiencia enorme que se ha recogido en
cuanto a la jerarquia de valores, la nocién de 16 justo y lo razonable®.

Assim, serd necessario, de fato, ndo apenas a transposicao legal, mas a
fim de evitar o retrocesso nos direitos garantidos e ja postos € que se pode
partir da ideia de como explorar esse novo, o ciberespaco®’. Mas a questio
que se pde é justamente como se comporta o consumidor frente as inovacdes
tecnoldgicas que ele experimenta.

A respeito do ciberespaco, quer parecer que o grande link entre produtos
e servicos oferecidos online ao consumidor seja justamente a confianca®.
Entretanto como pode o consumidor ter sua confianca despertada se

desconhece o outro lado? A despersonalizacdo contratual e o siléncio no

3 “Las posiciones existentes pueden separarse claramente en dos grupos: una, que denominaremos
“ontoldgica”, sostiene que estamos ante un mundo nuevo de demanda un derecho diferente, y otra
“instrumental”, que simplemente traslada las reglas existentes mediante analogia”. (LORENZETTI,
3gicardo Luis. Comercio Electronico. Buenos Aires: ABELEDO-PERROT, 2001. p. 37.)

Loc. cit.
% LORENZETTI, Ricardo Luis. Comercio Electrénico. Buenos Aires: ABELEDO-PERROT, 2001. p.
44,
0 Expressdo que nasce com o romance Neuromancer referido pela critica como um romance cyberpunk
com a mistura de elementos pds-modernos de incertezas e incredulidades, com a cultura punk através da
mistura de elementos da cultura tecnoldgica. Veja GIBSON, W. Neuromancer. Traducdo de Alex
Antunes. Sao Paulo: Aleph, 2003.
“MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por danos da sociedade de informacéo e protecéo do consumidor:
desafios atuais da regulacdo juridica da Internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n° 70, p.
41-92, abr.-jun./2009. p. 47.
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didlogo virtual*?

sdo caracteristicos desta cultura em que n&o ha rostos
aparentes fazendo com que o anonimato® e a multiplicidade de identidades
facilmente possam ocorrer e colocar o consumidor em desvantagem ainda
maior na relacao contratual.

Se uma das caracteristicas da Internet € propriamente a de interligar
pessoas de diversas culturas e mundos, a territorialidade da norma, e, assim, a
certeza juridica ficam prejudicadas. Nao existe uma lingua mundial, mas todas
as nacoes e cidadaos utilizam-se da rede mundial de computadores, trazendo
a reflexdo de se a linguagem virtual ndo é mundial.

Alguns autores tem considerado que a impossibilidade de acesso e a
falta de conhecimento ao e do mundo virtual € uma nova forma exclusao, o que
tornaria esse cidaddo um novo analfabeto®. Assim, a necessidade que se tem
de regulamentar o meio eletrénico, ainda que seja dificil, se da também em
raz&o da necessidade de nao discriminacéo®.

A necessidade de regulamentacao das relacdes de consumo eletronicas
demonstram um aumento da vulnerabilidade do cyberconsumidor. Esta

vulnerabilidade e o aumento dela*® se ddo em razdo da despersonalizacdo da

*2 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor: (um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 63 e ss.

*® Veja sobre 0 anonimato “como condicdo ou qualidade da comunicacdo ndo-identificada, ou seja, da
interacdo entre varios interagentes que nao possuem identidade explicita ou que a ocultam” (SILVEIRA,
S. Amadeu da. Redes Cibernéticas e Tecnologias do Anonimato. Comunicagdo &Sociedade, Ano 30, n.
51, p. 113-134, jan./jun. 2009, p. 115).

*# “Quem ndo usa 0 meio eletrénico é um novo excluido, um novo analfabeto-cibernético, um “excluido
digital”, um novo tipo de discriminado da sociedade de consumo e informacg&o, seja nos precos que lhe
oferecem os bancos, seja nas possibilidades de compra, nos contatos de seu meio social, na quantidade de
informagdes que esta a sua disposicdo, dividindo a sociedade (digital divide) entre aqueles que detém e
aqueles que nunca deterdo a informacdo (information haves e information have-not)! No caso das
relacBes entre consumidor e fornecedor, este controle informacional, técnico e de linguagem esta
plenamente concentrado no lado do expert, do fornecedor e do organizador e do intermediario da cadeia
de fornecimento por Internet. A prdpria autoria da mensagem, a identidade e localizacdo do fornecedor
sdo momentos de vulnerabilidade do consumidor.” (MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio
eletrénico e a protecdo do consumidor: (um estudo dos negocios juridicos de consumo no comércio
eletrénico). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72-73.)

*5 “En un context de libertad, se afirma que el Estado debe ser neutral y no dictar normas disciminatorias
em el sentido de limitar La participacion de algin sujeto por el solo hecho de que no utilice un
instrumento escrto. Las partes son libres de adoptar entre ellas cualquier.” (LORENZETTI, Ricardo L.
Comercio Electrénico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001. p. 49)

* «“Caracteriza as formas de aumento de vulnerabilidade por meio da Internet: a) banners (estariam
vinculados com a idéia da aparéncia, quando alguns sites colocam logomarcas de famosas empresas
dando a entender ao consumidor que com aquelas estd contratando), b) metatags (é a utilizacdo da
memoria dos sites na hora da pesquisa em que o consumidor utiliza-se de palavras chaves e aquele
guarda, assim quando o vulneravel for pesquisar os resultados estardo vinculados as palavras-chave mais
utilizadas), ¢) spam-spans (sdo e-mails indesejados em geral contendo publicidades enganosas e
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relacdo juridica, da desmaterializacdo do meio eletrbnico e da
desterritorializagao da contratagao.

Conforme Castells, ainda que haja alguma atividade nao global, ha que
se considerar que o proprio mercado € global, tendendo a excluir tudo o que

nao corresponder a globalizacao.

Entretanto, nem tudo é global. Na realidade, a imensa mioria do emprego,
da atividade econbmica, da experiéncia humana e da comunicacdo
simbdlica € local e regional. E as instituicdes nacionais continuam sendo as
instituicdes politicas dominantes, e o serdo no futuro previsivel. No entanto,
0S processos estruturadores da economia, da tecnologia, da comunicacao
estdo cada vez mais globalizados. Tal é o caso dos mercados financeiros,
das redes produtivas e comerciais das principais empresas industriais, dos
servicos estratégicos servindo as empresas (financas, publicidade,
marketing), dos grandes meios de comunicacao, da ciéncia e da tecnologia.
Esse sistema global tem estrutura de rede, a qual, valendo-se da
flexibilidade proporcionada pelas tecnologias de informacéo, conecta tudo o
gue vale e desconecta tudo o que ndo vale ou desvaloriza: pessoas,
empresas, territérios e organizacdes. Por isso, a globalizacdo é, ao mesmo
tempo, segmentac&o e diferenciacio®’.

Assim, a contratacdo eletrbnica hoje é verdadeiramente uma forma de

demonstrar o status social do contratante. Quem ndo pode contratar deixa de

abusivas), d) crackers (pessoas especializadas em fraudar, furtar e investigar a vida dos consumidores
invadindo seus computadores), €) leildes virtuais (realizados por empresas que se utilizam banners de
outras marcas passando-se por elas e enganando o consumidor que apds a contratacdo fraudulenta ndo
conseguira reaver seu dinheiro), f) cybersquatting (é hip6tese em que algum site de marca famosa é
violado e copiado, tornando o consumidor ainda mais vulneravel), g) cookies (sdo formas de captar das
maquinas dos consumidores dados de habito deles, como preferéncias, violando a prépria intimidade do
consumidor), h) newsgroups (s&o grupos de noticias com criticas ou elogios a produtos e servicos em que
pode haver infiltracdo para critica do produto da marca concorrente), i) click agreement (¢ a forma de
aceitar a contratacdo na rede por apenas um click no mouse), j) despersonalizacdo e anonimato (estas duas
caracteristicas para o autor evidenciariam a irrelevancia dos estados subjetivos de quem contrata pela
Internet lesando seus préprios direitos, bem como de outros consumidores — seriam as criangas,
deficientes mentais ou até uma pessoa idosa), k) malware (programas que servem para executar acoes
danosas nos computadores), 1) cavalos de tréia (espécie de malware, sdo programas oferecidos por
crackers através de e-mails com jogos p.ex. a fim de invadir o computador do usuario), m) sywares,
keyloggers, bots e rootkits (também séo espécies de malware especializados em invadir os computadores
e armazenar informagdes sobre os consumidores), n) pishing spam ou pishin scam (s&o formas de pesca
dos consumidores para que através de e-mails ingresse em sites e forneca seus dados que servirdo para
posteriores fraudes), 0) hoaxes (e-mails que remetem a boatos — um exemplo elucidativo sdo as proprias
intimacbes judiciais falsas), p) interceptacdo e adulteracdo de e-mails (forma de evidencia da
vulnerabilidade técnica e juridica do consumidor pois segundo o autor além de ndo conseguir bloguear tal
pratica ainda sofre com muitas vezes a impossibilidade de provar que houve a fraude), q) vulneracdes
psicoldgicas (devido as novas formas de comunicagdo trazidas pela Internet tais quais chat, blog... tem as
pessoas adotado novos comportamentos. Evidencia trés fatores de comportamento que sdo resultados de
uma pesquisa realizada por YOUNG: a) suporte social, b) realizacdo sexual e c) criagdo de persona).”
(MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 262-271.)

“CASTELLS, Manuel. Sociedade e Estado em Transformacdo para o Estado-Rede: Globalizacio
Econbmica e Institui¢des Politicas na era da Informacdo, Traducdo Noémia Espinola. In: PEREIRA, L. C.
Bresser et al (org.). Sociedade e Estado em Transformacao. Brasilia: UNESP, 1999. p. 149-150.
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ter acesso a precos mais acessiveis, juros mais baixos e até aos modelos de
produtos ou exclusividade de servicos diferenciados*®. Neste sentido o governo
brasileiro em 2009, passou a adotar uma série de medidas para inclusdo
digital, tipico exemplo é o Decreto 6.991 de 27 de outubro de 2009 que cria

telecentros comunitarios*.

A sociedade pés-moderna nas palavras de Erik Jayme®® tem como
caracteristicas o pluralismo, a comunicacdo, a narracdo e o retorno dos
sentimentos, diferenciando-se da sociedade moderna no momento em que a

utilizacdo destes pardmetros deixa de servir a protecdo negativa de direitos de

8 \Veja por exemplo que o préprio Banco do Brasil utilize-se de ferramenta para inclusio de seus
funcionarios na chamada geracdo y: “A ferramenta Wiki foi escolhida pelo BB para propiciar a seus
funcionarios um espaco de construcdo e gestdo de conhecimento. Trata-se de um lugar para compartilhar,
trocar e contribuir com suas experiéncias, resolver problemas, melhorar procedimentos, dar e receber
orientacOes, discutir alternativas, participar com suas opinides. Num mundo onde a informacdo esta em
toda parte e que o conhecimento torna-se diferencial competitivo, o Banco aposta numa ferramenta que
possibilita sistematizar informaces e transforma-las em conhecimento. Além disso, a geragdo Y que vem
chegando cada vez mais a Empresa anseia por novas tecnologias e espacos de interagdo. O potencial do
Wiki de colaboragdo permite que se agregue valor as ideias uns dos outros, enriquecendo 0s artigos com
as experiéncias de funciondrios lotados em todas as regifes do Pais. Isso tudo é possibilitado pela
caracteristica democréatica da ferramenta, a qual todos os funcionarios tém acesso para consulta e edicéo.
Democracia essa que pode permitir que funcionarios de diferentes dependéncias contribuam com seus
conhecimentos, tornando-se sujeitos mais ativos nos processos do Banco e ajudando a Empresa a
identificar seus talentos. O Wiki também vem sendo utilizado no Banco como uma ferramenta
pedagdgica na qual funcionarios ensinam e aprendem em comunidade. O Sinapse, ambiente no qual as
diversas areas do Banco compartilham artigos sobre seus produtos, servigos e processos, ja teve desde seu
langamento em 2008 mais de 80 mil capacitagdes. Comunidade parece ser a palavra-chave: o Wiki-BB é
uma comunidade de gestdo de conhecimento que apenas ira se concretizar se os funcionarios se
apropriarem da ferramenta e utilizarem-na para melhorar seus processos diarios e sua qualidade de vida
no trabalho.Um exemplo do potencial de compartilhamento de conhecimento? Alguns trechos deste texto
foram fundamentados num artigo escrito no Wiki-BB sobre comunidades de praticas, de co-autoria de
dois colegas — um de Brasilia, outro de Porto Alegre, elaborado num instigante exercicio de escrita
coletiva. O artigo continua la, aberto a colaboracdo de outros colegas. O Banco utiliza para suas acfes em
Wiki um software livre, ressaltando que no proprio principio do software livre j& esta embutida uma ética
segundo a qual o conhecimento ndo deve permanecer oculto, mas ser compartilhado. Entéo,
compartilhemos...” (BRASIL. BANCO DO BRASIL. . Banco do Brasil promove ambiente de gestao de
conhecimento em Wiki. Disponivel em: <http://bb.com.br/portalbb/page251,139,10021,23,0,1,8.bb>.
Acesso em: 26 nov. 2012.)

* De acordo com o art. 2° do Decreto 6.991, de 27 de outubro de 2009, os
telecentros publicos e comunitarios s80 espagos que proporcionem acesso publico e gratuito as
tecnologias da informacgéo e da comunicacdo, com computadores conectados a Internet, disponiveis

para multiplos usos, incluindo navegacdo livre e assistida, cursos e outras atividades de promocgao

do desenvolvimento local em suas diversas dimensdes. (BRASIL. Decreto n® 6.991, de 27 de outubro de
2009. Institui o Programa Nacional de Apoio a Inclusdo Digital nas Comunidades - Telecentros.BR, no
ambito da politica de inclusdo digital do Governo Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 27 out.
2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6991.htm>.
Acesso em: 14 out. 2013.)

%\/eja: JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, v.1., n.1, 2003. p. 85.
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igualdade passando & protecao do direito & diferenca,>*como afirma Erik Jayme
o droit & la difference® em que se busca aquela igualdade material através de
acoOes positivas do préprio Estado

Passa-se, entdo, e.g. a tutelar o individuo portador de deficiéncias, o
individuo crianca, a mulher em situacdo de violéncia domeéstica e, nesta
medida, aquele que é desigual no mercado de consumo, o vulneravel: o
consumidor.

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor a relacdo de
consumo passa a ter novo status, uma defesa voltada a um direito
constitucional. As leis, porém, muitas vezes tem um prazo de validade
determinado, a menos que principios e normas gerais de direito passem a ser
interpretadas de forma coordenada.

A auséncia de coordenacdo entre normas, a simples subsuncao da lei
aos fatos é fenbmeno da modernidade. As normas sim devem ser aplicadas,
mas a partir de ponderacgdes de principios, da coordenagdo entre fontes
diversas de modo a assegurar o fio que rege as contratacdes: a confianca.
Segundo Marques, “a confianca é (...) o novo paradigma necessario para
realizar “este passo adiante” de adaptar o Direito do Consumidor a este novo
modo de comércio”. Neste sentido, faz-se necessario determinar o que é o
comeércio eletrénico, quem sao 0s sujeitos que atuam nesse negaocio juridico,
quais as leis aplicaveis a estas relagdes com posterior andlise da adequacéao
destas.

Diferentemente dos contratos civis, onde as partes sdo entes iguais —
iguais em condic¢des, iguais em conhecimento técnico, juridico e informacional,
presumidamente — no direito do consumidor ha uma presuncao diferente, uma
presuncdo de desigualdade, sendo necessaria uma protecdo positiva do
Estado, seja caracterizando-o como vulneravel, seja adequando as normas
para sua protecao.

Ora, conforme ja vislumbramos, a defesa do consumidor € por si s6 um
direito fundamental, logo a relacdo de um contrato de consumo possui um viés

de protecé&o constitucional que ndo pode — e ndo deve — ser desprezado.

> \/eja GHERSI, Carlos Alberto. La posmodernidad juridica. Buenos Aires: Gowa, 1995. p. 33.

%2 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégracion: I& droit international privé posmodern. Recueil de
Cours, tomo 251: Martinus Nijhoff Publishers, 1995. p. 251.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Comercio eletrdnico.
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Assim, em razdo da defesa deste e da relacédo estar constitucionalmente
preservada, a 6tica como parametro de andlise dos contratos de consumo
também deve ser de respeito a desigualdade.

Mais antes que consumidor, somos todos cidadaos. Nesta medida, o
gque esta em jogo jamais sera apenas a protecdo dada a um sujeito de direitos
especial na ordem juridica, mas sim aquele que deve ser o centro da protecao
deste.

Para além da protecdo dada como direito fundamental do cidadéo, o
consumidor e o respeito aos seus direitos passa a ser fundamento limitador da
iniciativa privada, bem como baliza dos negdcios juridicos que tendem a ser

estabelecidos®.

I.  Quem séo os players na relacado de consumo eletronica

Do mesmo modo que as relagcdes de consumo na internet aumentam a
cada ano, o perfil do consumidor também é resultado das praticas tomadas
pelo mercado. Neste sentido, os players ndo sdo apenas o consumidor e o
fornecedor como individuos em si, mas influenciados pela nova cultura,
economia e politica atual.

Em interessante publicacdo ainda de 2002, mas que pela profunda
analise ndo teve seu “prazo de validade” estourado, Richard Florida sugere a
ideia de transportar individuos do presente para o passado e do passado para
o presente a fim de demonstrar que ha um novo mercado em ascensao com
severas transformacdes materiais do ambiente. Para o autor o viajante de 1900
sentiria mais a mudanga, ao passo que o outro poderia facilmente concluir que
passamos a segunda metade do séc. XX fazendo ajustezinhos nos avancos da
primeira metade®°.

Para Richard Florida ndo é a tecnologia que transforma, ndo ha uma
imposicado de mudanca, mas sim que a mudanca acontece porque a sociedade

criativa é a forca motriz desta mudanca onde nunca a criatividade humana foi

> “no art. 170, V, da CF/1988, a defesa deste novo sujeito de direitos, o consumidor, foi consagrada

como principio da ordem econdmica, principio limitador da iniciativa privada ou da autonomia da
vontade”. (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos
vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 149.)

> FLORIDA, Richard. A ascensdo da classe criativa. Porto Alegre: L PM, 2011. p. 2.



28

tdo valorizada e cultivada. Para ele mais do que viver em uma sociedade da
informagao, ou do conhecimento, vivemos em uma sociedade em que a
economia € movida pela criatividade humana que é fator determinante na
vantagem competitiva, a sociedade criativa®®.

N&o parece, porém que uma sociedade criativa ndo possa estar inserida
na era da informacao, ou na sociedade da informacao, isso porque criatividade
ndo significa sempre criar, mas também € inovar: rever conceitos, processos,
tecnologias e o que ja foi anteriormente criado. Na mesma medida entdo quem
tem a capacidade de criar e recriar precisa cultivar sua criatividade através do
conhecimento, da informacdo que se da de forma multinivelada através da
influencia das praticas utilizadas no mercado, da cultura da propria sociedade
da informacao.

Para WEBER estaria a passada sociedade fundada na ética protestante
gue possibilitou entender que o trabalho duro trazia riqueza e inflava o
capitalismo enquanto a nova sociedade seria baseada na prépria criatividade

da classe criativa. Aqui vale caracterizar o que € a classe criativa:

“o centro da classe criativa é formado por individuos das ciéncias, das
engenharias, da arquitetura e do design, da educacéo, das artes plasticas,
da musica e do entretenimento, cuja fungdo econémica é criar novas ideias,
novas tecnologias e ou novos conteudos criativos. Alem desse centro, a
classe criativa também abrange um frupo mais apmplo de profissionais
criativos que trabalham com negociacdes e financas, leis, salde e outras
areas afins (...) todos os membros dessa classe criativa — sejam eles
artistas ou engenheiros, muasicos ou cientistas da computacdo -—
compartiiham o mesmo ethos cirativo, que valoriza a criatividade, a
individualidade, as diferencas e mérito”>’.

O individuo criativo como centro deste novo modelo econémico de
sociedade faz parte da cultura predominante, sendo assim, as pessoas
representam o principal recurso da nova era.Os principios desta nova classe
baseiam-se na individualidade, liberdade de expressdo e a abertura a
diferenca. Os sacrificios dessa nova classe podem ser sentidos no momento
em que ndo ha uma grande diferenciacdo entre os momentos de lazer e de
trabalho, construimos a nossa identidade com base no nosso trabalho, estando
0S membros recorrentemente sujeitos ao estresse mental e emocional as

tecnologias que nos liberam do trabalho tomam conta da nossa vida.

% |bidem. p.4
" FLORIDA, Richard. A ascenséo da classe criativa. Porto Alegre: L PM, 2011. p.8.
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Aqui entra a importancia de determinar quem sdo os players: séo
consumidores, mas sao também pessoas individuais influencidveis pela
tecnologia criada por outros individuos. Estes consumidores para Patricia Peck
Pinheiro, p.ex., tem suas compras facilmente influenciados pelos estimulos
recebidos pelas redes sociais®, na medida em que querem participar do
processo de compra e venda®®, de avaliacdo dos produtos e servicos
disponibilizados, o que a autora denomina social-SAC.

Neste sentido vemos que o consumidor no comercio eletrénico tem sido
modificado pela propria modificacdo das caracteristicas da Web. Se em um
primeiro momento a internet era usada essencialmente para trocas de dados
(peer-to-peer), hoje a internet é utilizada como uma plataforma de convergéncia
de inumeros valores através da utilizacdo de redes sociais, que pode
caracterizar a Web 2.0. Neste sentido, se é possivel que a doutrina utilize o
termo Web 2.0 nos apropriaremos do termo consumidor 2.0 para indicar o
player que se utiliza das ferramentas novas da internet para contratar, para
tanto € importante referir que muitas vezes, ainda que estas redes sociais
aparentem forma de inclusdo democratica escondem trappolas aos

consumidores. Vejamos:

Apesar do carater democratico, agil e aparentemente simples
das redes sociais digitais, 0 uso profissional dessas
ferramentas traz na sua esséncia um enigma: se encarado de
forma amadora, pode tornar-se um entrave, mas ao interligar-
se as pesquisas constantes, planejamento estratégico,
padronizacdo dos processos de monitoramento, analises e
boas doses de criatividade nas iniciativas de amplificacdo, a
tendéncia pujante é o sucesso®.

%8 \Veja neste sentido 0 que Recuero trata sobre novos valores trazidos pelas redes sociais: “Em um grupo
social fora da Internet ou com quem vocé tem conexdes fora da Rede, as informagdes sé circulam na
medida em que vocé ativamente mantiver esses lacos. Lacos sociais dependem de interacdo e
investimento de sentimento. E podem se desgastar no espago off-line. Mas ndo no online. Sites de rede
social também complexificam as redes sociais. Transformam-nas. Geram novas formas de valores sociais.
Por exemplo, o Twitter, através de sua forma de constituicdo de redes sociais, permitiu novas formas de
compartilhar informacdes, agregar visibilidade e mesmo, conversar. Esses valores ndo eram acessiveis
antes do online” (RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. Porto Alegre: Ed. Sulina, 20009. p. 24).

¥ PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 52 Edic&o. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 139-140.

% ABREU, Giovana. A Publicidade e as redes sociais digitais: a postura do consumidor 2.0. Ano VIII, n°
5. p. 16. Disponivel em: <http://www.insite.pro.br/2012/Maio/publicidade_redes_digitais.pdf>. Acesso
em: 15 set. 2013.
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Sendo assim, os players que hoje estdo envolvidos nas contratacdes
eletrbnicas 2.0, que ocorrem na web 2.0, sdo justamente os consumidores 2.0
e os fornecedores 2.0 que se utilizam das novas formas de publicidade, mas
midias sociais e ainda de captura facil de banco de dados que pode ser
encontrada na ideia de publicidade 2.0.

Para tanto, posteriormente sera analisada a caracteristica do
agravamento da vulnerabilidade deste consumidor neste novo mercado
eletrGnico de consumo e as condi¢des 2.0.

Entretanto, € impossivel passar a analise dos players classicos dos
contratos eletrdnicos sem referir que o termo web 2.0 € utilizado por Tim
O’Reilly dono da O’Reilly Media em 2004 quando organizou uma importante
conferéncia a cerca das mudancas relativas a utilizacdo da Internet. A O'Reilly
é uma grande empresa formada comunidade de geeks®* que acompanha o
mercado da tecnologia da informag¢ao analisando e propondo discussdes. Para
a empresa o termo web 2.0% refere-se a interface integrativa da utilizacéo da
internet em que nao ha regra especifica mas uma série de principios e praticas,
gue sao o nucleo da internet, enquanto os sites que obedecem e desobedecem
estas préticas e principios seriam em uma figura de linguagem como o0s

planetas:

“Web 2.0 doesn't have a hard boundary, but rather, a gravitational core. You
can visualize Web 2.0as a set of principles and practices that tie together a
veritable solar system of sites that demonstrate some or all of those

principles, at a varying distance from that core®3”

Ainda assim, mesmo na web 2.0 permanece a ideia de que os contratos
de comeércio eletrénico podem classificados quanto aos sujeitos da contratacédo

permanece.

®!Neste sentido: Our methodology is simple: we draw from the wisdom of the alpha geeks in our midst,
paying attention to what’s interesting to them, amplifying these weak signals, and seeing where they fit
into the innovation ecology. Add to that the original research conducted by our Research team, and you
start to get a good picture of what the technology world is thinking about. What books are people just
now starting to buy, and which are falling off in interest? Which tech-related Google AdWords are rising
or falling in price? What can we learn from predictive markets tracking tech trends? What do help-wanted
ads tell us about technology adoption? (O'REILLY RADAR. About. Disponivel em:
<http://radar.oreilly.com/about>. Acesso em: 26 maio 2012).

20'REILLY, Tim. What Is Web 2.0: Design Patterns and Business Models for the Next Generation of
Software. 2005. Disponivel em: <http://oreilly.com/web2/archive/what-is-web-20.html>. Acesso em: 23
nov. 2013.

®Loc.cit.


http://oreilly.com/web2/archive/what-is-web-20.html#mememap
http://oreilly.com/web2/archive/what-is-web-20.html
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Esta classificacdo € visivel em toda a doutrina e tem como elemento de
conexao os players envolvidos. Podem ser identificados por siglas “B2B, B2C,
P2P, B2A e C2A”". O “A” representaria a palavra inglesa ADMINISTRATION, “B”
BUSINESS, “C” CONSUMERS, “P” PEER.

Assim, a sigla “B2A” representa uma relacdo entre fornecedor e
administracdo publica, “C2A”" cidadao e administracdo publica, “B2B” a relagédo
entre dois fornecedores, “B2C” a relacdo tipica de consumo, ou seja,
fornecedor e consumidor®, “P2P” a relacdo chamada peer-to-peer file sharing,
em que as partes ndo necessitam ser identificadas apenas trocam dados®,

Nas relagcées B2A vemos a evolucdo do Estado na maneira de comprar,
seja através dos pregdes eletrbnicos, por exemplo, seja disponibilizando, p.ex.
declaracdes tributarias de diversa natureza as empresas. AO mesmo passo a
relacdo C2A, também vai no mesmo sentido, temos uma tipica relacdo desse
tipo no momento em que o Estado disponibiliza um curso a distancia gratuito a
qualquer cidad&o. Por outro lado o tipico exemplo da relagdo P2P ¢é a utilizagédo
por duas pessoas de um programa como o Napster em que a troca de arquivos
independe de um servidor, estando os documentos a serem trocados nos
arquivos dos computadores de cada pessoa. As relagbes B2B séo as relacdes
entre empresas em geral que se dao através da Internet.

Os contratos eletrénicos empresariais sdo exatamente aqueles
representados pela sigla “B2B” e em alguns casos aqueles representados pela
sigla “B2A”".

Neste caso h& normas internacionais especificas, como por exemplo
quando duas empresas de nacionalidade diversa formam um negadcio juridico
de compra e venda de bens pode-se aplicar a Convencdo de Viena das
Nacdoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias.

8“0 B2B envolve relagdes comercias entre empresas quanto & comercializagdo de produtos e prestagdo
de servigos entre produtores, fabricantes, fornecedores e importadores, sem a particdo direta do
consumidor final. As mercadorias adquiridas pelo B2B normalmente sdo produtos, insumos e
suprimentos por parte das empresas, com a Internet integrando as partes. Ja 0 B2C é ditado por relagGes
de consumo do tipo fornecedor-consumidor. neste sentido, mediante a utilizacdo da Internet, as empresas,
na qualidade de produtoras e/ou fabricantes e/ou distribuidoras, vendem seus produtos ao consumidor
final. E o chamado varejo eletrdnico”. (FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio
Eletrénico. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 17.)

% TELLINI, Denise Estrella. Regime de direito internacional privado na responsabilidade dos
provedores de internet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 49-50.
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Interessante diferenciacdo neste ambito de contratacdo é feita por
Lawand® quando traz o exemplo dos contratos em rede fechada, destacando
serem tipicos exemplos de contratos B2B, ou seja, em que ha intercambio
fechado de dados e chama-se EDI — eletronic data interchange.

Os contratos por EDI ndo sé&o novos no sistema mundial.Destaca o autor
que séao utilizados desde 1960 por grande corporagdes. Assim podemos notar
gue nestes contratos 0 acesso é somente a uma rede delimitada pelas préoprias
partes do contrato, tratando p.ex. de dados sigilosos entre empresas.

No caso de contratos eletrénicos exclusivamente civis precisa-se
diferenciar uma relacdo civil de uma relagdo comercial ou de consumo. Para
tanto, temos alguns exemplos os contratos de aluguel, de compra e venda de
imoveis e em alguns casos de compra e venda de veiculos em alguns casos.

A dificuldade de se encontrarem contratos eletrénicos civis por
exceléncia é justamente o advento do Cdadigo de Defesa do Consumidor e a
abrangéncia do conceito de fornecedor e consumidor®’. Além disso, a
existéncia de contratos classificados como empresariais acaba por restringir a
possibilidade desta existéncia.

Podemos utilizar como exemplo a compra e venda de um veiculo em
gue uma pessoa fisica decide por se desfazer de seu automdvel e anuncia na
Internet a venda deste bem e inicia a negociacdo com outra pessoa atraves de
troca de e-mails. Neste caso, a relacdo € uma relacdo civil, que tem sua
formagdo na internet, mas sua execucdo fora dela, através da troca de
titularidade do bem e até mesmo do pagamento. Neste caso, pode-se dizer que
ha um contrato de comércio eletrdnico, mas o contrato ndo é totalmente
eletronico, pois executado fora do meio eletronico (Contracts Performed not
Entirely Online).

Os contratos eletronicos de consumo, foco do nosso estudo, séo
representados pela sigla “B2C” — business to consumer. Neste caso, na ordem

juridica interna seréo regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

% | AWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletrdnicos. Sao Paulo: J. de Oliveira, 2003.

p.101.

*’BENJAMIN, Antonio Herman. O conceito Juridico de Consumidor. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 628, p. 69-79, fev. 1988; MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 84- 97. Este autor apresenta uma diferenciacéo.
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Anteriormente podiamos analisar o comércio eletrébnico por duas
vertentes: a distancia e a confianca. A distancia pode ser entendida como falta
de presenca fisica dos que contratam que ndo pode ocorrer sem observar a
confianca. Neste sentido ndo ha como prosseguir sem tomar como pressuposto
0 que traz Marques “E outras palavras, o direito encontra legitimidade
justamente no proteger das expectativas legitimas e de confianca (Vertrauen)
dos individuos!”®.

A quebra da confianca se da, entre outros motivos, pela dificuldade em
encontrar contratos materializados porquanto eles ndo existam na maioria dos
casos. Os fornecedores acabam por apenas disponibilizar aos consumidores o
gue chamam de politicas de uso, ou ainda, termos e condi¢cdes gerais, ou em
casos especificos, perguntas mais frequentes.

A falta de um contrato em concreto acaba por prejudicar o consumidor.
Ainda que nédo seja a existéncia do contrato obrigatéria, a informacéo o é, e,
assim, o fornecedor quando deixa de colocar termos claros ao consumidor
sobre a transacao acaba por omitir este direito basico do consumidor, previsto
no art. 31 do CDC que faz necessaria a informacado correta, clara, precisa e
ostensiva e em lingua portuguesa quando haja propriamente uma oferta.

Em algumas situacfes é possivel notar que a empresa nao tem contrato,
apenas disponibiliza politicas de uso em seu site, bem como tépicos de
esclarecimento de duavidas mais frequentes.

No sentido desta desmaterializacdo contratual, entendida como falta de
instrumento de contrato ou termo especifico Marques (2004) cita que:

Quanto a forma “substancial” do contrato eletrbnico, geralmente esta
é livre (também segundo os arts. 107 e 108 do CCBr/2002). Contratos
nao formais, sobre servicos, ou bens moveis, sédo a regra na Internet.
O déficit informacional (e técnico) dos consumidores leva a que
imponham deveres de informar especificos, que servem de
“formalidades informativas” nos contratos de consumo. De outro lado,
0s contratos eletrdnicos, como vimos, sdo “em siléncio”, logo, ndo se
comparam aos contratos orais; sdo geralmente contratos escritos, na
linguagem virtual, com condi¢gbes gerais contratuais elaboradas
prévia e unilateralmente pelos fornecedores e arquivadas no
computador central, que negociara o contrato pela linguagem virtual
(de clicks, imagens, sons, informagdes curtas e longas e textos) com

% MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrdnico e a protecao do consumidor: (um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico). Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2004. p.
31
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0 consumidor, dai a importancia de alguma formalizacdo ou
perenizacdo para permitir a prova a posteriori .

E importante examinar de modo detalhado a utilizagio pelo fornecedor do
meio eletrénico e como este acontece. Marques enumera uma triplice forma de
utilizacdo: 1. usar a Internet somente como instrumento de publicidade,
obrigando o consumidor a contratar por meios tradicionais, chamando essa
pratica de instrumento auxiliar de distribuicdo; 2. Usar a Internet para
distribuicdo e conclusdo das contratacdes, porém fazer a execucgdo offline; 3.
Usar a Internet para todas as fases da contratacdo, desde a publicidade até a
execucdo’®. Portanto, ainda que o0s contratos ndo sejam obrigatoriamente
escritos, ou ainda que existam, a informacdo ao consumidor ndo pode ser
omitida. Neste sentido, politicas de uso, termos de uso, termos gerais e até
mesmo, em alguns casos, as duavidas mais freqlentes sao partes de uma

oferta, que de acordo do qual o art. 30 do CDC integra-se ao proprio contrato.

ii.  Tipos contratuais e informag&o ao consumidor

A protecdo ao cyberconsumidor tem sido muito discutida em ambito
mundial. O grande problema é estabelecer qual o patamar de protecéo
necessario para que sua vulnerabilidade em rede ndo seja agravada. Assim, ao
analisar, em trabalho anterior’*, as legislacdes da Unido Europeia, Mercosul e
a soft law da OCDE, notou-se que em todas a protecdo se da a partir do
pressuposto do déficit informacional ao longo da contratacao.

A necessidade de protecdo € tdo grande que a comissdo de juristas

formada para a atualizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor tem como

% MARQUES, Claudia Lima.Confianca no comércio eletronico e a protecéo do consumidor: (um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico). Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2004. p.
120.

lbidem. pp. 79-81.

"L VIAL, Sophia Martini. Contratos de comércio eletronico de consumo: desafios e tendéncias. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo, out./dez. 2011. v. 80, p. 277-336 , out/dez. 2011.

240 Presidente do Senado Federal, no desempenho de suas atribuicées, e considerando que o vigente
Codigo de Defesa do Consumidor acaba de completar vinte anos de vigéncia e que ndo tratou, de maneira
adequada, da prote¢do do consumidor de crédito e do superendividamento, Resolve:

Art. 1.° Instituir Comissdo de Juristas com a finalidade de apresentar, no prazo de cento e oitenta dias,
contados a partir do dia 15.12.2010, anteprojeto de aperfeicoamento de Cddigo de Defesa do
Consumidor, no que se refere ao crédito e ao superendividamento dos consumidores.



35

finalidade, além da analise do superendividamento e acdes coletivas de
consumo, expressamente anunciado no ato do presidente, também a
contratacdo eletrénica, que pode recebeu sugestdes da sociedade através do
proprio site do Senado.

A desmaterializacdo das contratacbes e a desconfianca generalizada dos
consumidores apresentada como obstaculo as contrata¢des tem sido util aos
fornecedores, que deixam de apresentar requisitos essenciais para suficiente
informacéo do consumidor pela auséncia de norma especifica. A propria Unido
Europeia, em sua Diretiva 2000/31/CE, em seu art. 10, traz elementos
obrigatérios de informagcdo em um contrato, tomando como pressuposto a
necessidade do mesmo ser acessivel ao consumidor nas diversas etapas do
processo obrigacional.

No mesmo sentido, a Diretiva da UE evidencia que a divergéncia de
legislacbes dentro dos Estados Membro € um entrave ao desenvolvimento dos
servicos na sociedade de informacdo,”®. Sendo assim, desde a aplicacéo

territorial das normas até o foro do delito, parece que a norma ideal de

Paragrafo Gnico. A Comissdo de Juristas podera, a seu critério, apresentar sugestdes de atualizagdo de
outras matérias do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Art. 2.° A Comissdo de Juristas prevista no art. 1.° sera presidida pelo Min.Herman Benjamin, do STJ, e
tera a seguinte composicéo:

I —Ada Pellegrini Grinover;

Il —Claudia Lima Marques, como relatora-geral dos trabalhos;

111 —Leonardo Roscoe Bessa;

IV —Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer.

Art. 3.° A participacdo da referida Comissdo de Juristas ndo serd remunerada a nenhum titulo,
constituindo servigo publico relevante prestado ao Senado Federal.

Art. 4.° As despesas logisticas necessarias ao funcionamento da Comissdo serdo custeadas pelo Senado
Federal, incluindo transporte, hospedagem, organizacdo de eventos, publicacdes e outras similares.
Paragrafo Unico. Serdo reservados, na mesma rubrica or¢camentéria destinada as comissdes temporarias
especiais, 0S recursos necessarios ao custeio das despesas de que trata o caput deste artigo.

Art. 5.° Este Ato entra em vigor na data de sua publicacdo.

Senado Federal, 30 de novembro de 2010.

Senador José Sarney, Presidente do Senado Federal.

Publicado no BAP 4.596, de 02.12.2010.”

(BRASIL. Ato do Presidente n° 308/2010, de 02 de dezembro de 2010. Institui Comisséo de Juristas
destinada a oferecer subsidios para a atualizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF:
Senado Federal, 02 dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/atos.asp>. Acesso em: 08 abr. 2011).

3 «“A denominacéo ‘sociedade da Informagdo’ é, primordialmente, uma expressdo concebida que traduz,
para nds, um novo conceito de protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais, uma nova orientacdo
internacional em busca do Direito ao desenvolvimento através da interacdo da comunicacdo e da
telematica, em uma nova era de informacbes em tempo real, com transmissdo global e assimilacdo
simultanea”. (Interessante conceituacdo de sociedade de informacdo é trazida por: SouzA, Sérgio Iglesias
Nunes de. Lesdo nos contratos eletronicos na sociedade de informacéo: teoria e pratica da juscibernética
ao Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 18-19).
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aplicacao para protecdo do consumidor € aquela que se mostrar como lei mais
favoravel, critério utilizado seguidamente pelas convencgdes da OEA.

O fendbmeno da contratacdo eletrbnica em massa é relativamente novo. Em
tempos instantaneos, em que o novo ja € velho, a anélise, por outro lado, é
lenta. Assim como o legislador, o operador do Direito ndo pode acompanhar as
mudancas instantaneamente; é necessario que haja primeiro o fato e depois a
norma. Por outro lado, o tempo da norma no sistema brasileiro ja passou. A
falta de regulamentacéo tem trazido inUmeros prejuizos aos consumidores.

A aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, de certo modo, ainda
consegue travar praticas abusivas de fornecedores eletrbnicos, mas tem se
demonstrado insuficiente. A norma do art. 49 e o Direito de Arrependimento
ndo sao as Unicas necessidades do cyber-consumidor como modelo de
protecdo. E fundamental que se estabeleca como base a necessidade de
acesso a um contrato, com termos bem definidos. O proprio consentimento na
contratacao € prejudicado pelo déficit informacional em rede.

As normas vigentes ndo sdo suficientes para protecdo do consumidor. Ha
uma disparidade informacional muito grande entre consumidor e fornecedor.
Assim, talvez ndo seja necessaria uma série de leis para regulamentacdo, mas
sim uma adequacao do sistema de prote¢cdo ao consumidor que ha mais de
vinte anos tem mudado as praticas comerciais no Brasil adequando-as para um
patamar elevado de protecéo ao consumidor.

Os tipos contratuais do comércio eletrénico tendem a seguir aqueles ja
existentes na ordem juridica. Exemplo tipico é a compra e venda. Ainda assim,
algumas caracteristicas sdo tipicas dos contratos de comércio eletrénico,
conforme ja me manifestei, sdo via de regra contratos de adesdo, em que ao

elemento volitivo é o mais prejudicado pela falta de informac&o clara™.

Além da classificacdo geral de contratos eletrdnicos como acima trazido, ha

outras classificacdes que dizem respeito a formacéo, a execucao e ao objeto

™ «“|_evando-se em consideracdo a forma como ocorre a contratacio através do meio eletronico, a quest&o
do Contrato de Adesao fica muito em evidéncia. Se o Contrato de Adesdo é aquele em que o consumidor
ndo possa discutir ou modificar substancialmente seu conteido, existe o pressuposto de um conteldo
propriamente dito. O que nem sempre ocorre na contratacdo eletrdnica” (VIAL, Sophia Martini.
Contratos de comércio eletronico de consumo: desafios e tendéncias. Revista de Direito do Consumidor.
Séo Paulo: Saraiva. 2011. v. 80, p. 277-336 , out/dez. 2011.).
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contratual. Esta classificacdo é bem explicada por Lawand (2003),” que os
subdivide em contratos elaborados por correio eletrbnico, contratos de leildo
virtual, contratos em rede aberta e fechada, contratos por clique e contratos on-
line e off-line.

Os contratos elaborados por correio eletrénico, ou como hoje sdo mais

chamados, e-mail (eletronicmail), sdo aqueles que se utilizam daquela
ferramenta para negociar, para determinar os termos da oferta.
Lawand traz que séo contratos que guardam semelhanga com os contratos por
carta e que, da mesma forma que no modelo contratual civil ocorre, a proposta
pode ficar por um tempo depositada na caixa de correio eletronico antes de ser
aceita (contratacao entre ausentes).

Por sua vez, o leildo virtual € mecanismo da web que oferece grandes
riscos aos consumidores: a falta de seguranca e de confianca. Tal se daria por
existir uma oferta em geral de produtos em que ausentes desconhecidos
negociam esta res. Neste sentido é que podemos dizer que o ente privado que
oferece esta modalidade representa grande motivo de escolha do consumidor.
O consumidor, nesse sentido, faz uso da confianca do site que promove tais
leildes para deles participar, ja que ndo conhece os vendedores e compradores
do leildo, mas conhece e pensa ser seguro seu provedor.

Outra classificacdo também diz respeito aquela feita por meio da propria
internet (rede aberta), ou pela utilizacdo de intercambio de dados (rede
fechada). O sistema de rede fechada (EDI) nasceu com as grandes empresas
automobilisticas.

Em geral, quem se utiliza do sistema de rede fechada e intercambio de
dados sédo as grandes corporagfes. Chama-se Eletronic Data Interchange
(EDI) e é utilizado desde 1960 por estas empresas por meio de protocolos; ou
seja, o Intercambio Eletrbnico de Dados consiste na troca de uma série de
dados através de protocolo através de versbes eletrbnicas de documentos
padronizados comerciais. "®

Os EDI’'s, conforme ja salientado, trata-se de um sistema fechado de
troca de dados, também chamados de click-through agreements. E o sistema

mais utilizado e o foco deste trabalho.

"L AWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletronicos. S&o Paulo: J. de Oliveira, 2003. p.101.
76 H
Loc. cit.
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Representam o0s contratos em que 0 aceite da compra se da por um
cligue do mouse, aceitando-se todas as politicas de uso, privacidade e vendas
de um site. A partir do momento em que tal ocorre, é dada a aceitacéo, e o
contrato € firmado. A entrega dos bens e servico se da do modo chamado off-
line, pela entrega destes ser presencial.

E importante frisar que, nestes casos, o aceite que se da sdo aos
contratos que sdo de ades&o. Assim, o consumidor ndo podera renegociar
clausulas com as quais nao concorde, regendo-se tais contratos, portanto, pelo
art. 54 do CDC."”

Tal diferenciacdo esta tdo somente ligada a utilizacdo da rede mundial

de computadores ou ndo para firmar ou confirmar o contrato.
Neste sentido, quando se estiver utilizando a web para negociacdo e aceite do
contrato, serd este contrato firmado on-line. De outra banda, os contratos off-
line seriam aqueles em que parte é feita pela web e parte € feita pelas vias
ordinarias.”®

Importante esclarecer que o Codigo de Defesa do Consumidor constitui
um microssistema’® juridico que determina a prevaléncia do principio da boa-fé
e transparéncia nas relagbes de consumo, com o intuito de garantir a
harmonizacdo do interesse das partes. Tais principios estdo expressamente
previstos no artigo 4° do CDC, traduzindo o interesse na seguranca das
relacbes de consumo e determinando que as partes contratem com lealdade e

seguranca reciprocas.

Considerando, pois, o necessario alinhamento dos valores e principios
organizacionais das empresas com a politica de oferta de produtos e servigcos
no mercado, a preocupacdo em relacdo a forma de comunicacéo dirigida ao

consumidor apresenta-se como indicativo sensivel e revelador dos padrdes

"oc. cit.

"®L AWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletronicos. Sao Paulo: J. de Oliveira, 2003. p.101.
Qs micro-sistemas, geralmente, tratam exaustivamente de um tema, regulam exclusivamente um tipo
de contrato ou regulam as relagdes juridicas de um grupo social, como os consumidores. Neste sentido, 0
Cadigo de Defesa do Consumidor é lei especial das relagfes de consumo, mas ndo é exaustiva ou com
pretensdo de completude, como demonstra claramente o art. 7.° do CDC. Nas suas lacunas, naquilo que a
lei especial ndo define, o sistema geral é chamado a regular, assim o dialogo sistematico normal entre a
lei geral e a lei especial, que de tdo normal sequer nos damos conta” (MARQUES, Claudia Lima. Dialogo
entre 0 Cddigo de Defesa do Consumidor e 0 Novo Cdédigo Civil — do “Dialogo das Fontes” no Combate
as Clausulas Abusivas. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, vol. 45, pp. 71-99, jan/mar 2003. p.
71.
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éticos das relacbes de consumo. Com efeito, o legislador patrio conferiu
protecdo ao consumidor, ndo apenas durante a relacdo contratual, mas,
principalmente, no momento em que antecede a concretizagdo do contrato.
Nesta etapa da relacéo juridica de consumo, ou seja, pré-contratual, que ha
apenas a expectativa de consumo, é imprescindivel que as informacdes acerca
do produto ou servigo sejam prestadas de maneira clara e precisa, porquanto é
com base nesses dados, que o consumidor ira fundamentar o seu
consentimento.

O direito a informacao é tratado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
como direito basico do consumidor, nos termos do seu art. 6°, inciso lll,
corresponde ao dever de informar do fornecedor. Tal direito do consumidor e
dever do fornecedor possui substrato nos principios previstos no artigo 4° do
mesmo Caodigo, entre os quais a boa-fé, a transparéncia e o equilibrio nas
relacbes de consumo.

Especialmente em relagdo ao principio da transparéncia, a Professora

Claudia Lima Marques assim se manifesta:

Transparéncia significa informacdo clara e correta sobre o
produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa
lealdade e respeito nas relacbes entre fornecedor e consumidor,
mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos
de consumo. O CDC regularq, assim, inicialmente, aquelas
manifestacdes do fornecedor que tentam atrair o consumidor para a
relagcdo contratual, que tentam motiva-lo a adquirir seus produtos e
usar os servicos que oferece®.

Devido a importancia da informacdo como elemento essencial para a
harmonia nas rela¢cdes de consumo, o Cdédigo de Defesa do Consumidor

estipula o dever de informar de forma mais especifica, nos termos do artigo 31.:

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

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. 12 Ed.. S8o Paulo: Revista dos tribunais. 2003. p. 407-408.
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A informacéo, dentro do mercado de consumo, € oferecida em dois
momentos principais. Primeiramente, ha uma informacdo que precede ou
acompanha o bem de consumo, como por exemplo, as informacdes constantes
do rétulo do produto. Um dos mecanismos mais efetivos de prevencédo de
danos é, exatamente, a informacdo pré-ambular, isto é, pré-contratual.
Entretanto, ndo € qualquer modalidade informativa que se presta a atender aos
ditames do Cédigo de Defesa do Consumidor, para isso, conforme preleciona
Antonio Herman Benjamin, “a informacéo deve ser correta (verdadeira), clara
(de féacil entendimento), precisa (sem prolixidade), ostensiva (de facil
percepcdo) e em lingua portuguesa” (BENJAMIN, Antdnio Herman. et al.
Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, 12 ed. p. 189). (g.n.)

O direito a informacado clara, precisa e ostensiva é direito basico do
consumidor e imprescindivel a concretizacdo dos principios da boa-fé e
transparéncia nas relagées de consumo, previstos pelo artigo 4° do Codigo de
Defesa do Consumidor. Assim, a informagdo deve ser suficientemente
adequada para que se garanta ao consumidor a transparéncia necessaria a
formacdo de um consentimento livre sobre as vantagens e desvantagens na
aquisicdo de um determinado produto ou a contratagao de certo servico.

O artigo 37 do CDC dispbe sobre a proibicdo de toda publicidade
enganosa ou abusiva. E o paragrafo 1° do referido dispositivo, prevé como
caracteristica da publicidade enganosa a informacéo capaz de induzir em erro
o consumidor a respeito da caracteristica e qualidade do produto, bem como
guaisquer outros dados sobre o produto.

E neste parametro que deve ser analisada a publicidade 2.0 como fator

determinante do aumento da vulnerabilidade do cyberconsumidor.
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B. O Conceito de cadeia de fornecimento nas contratagdes eletronicas
frente as novas formas de pagamento: o caso doe-money

Considerando a evolucédo da sociedade de consumo, faz-se necessaria
a conceituacdo dessa nova cadeira de fornecimento, como se dard sua
identificacdo e seguranca na entrega da coisa e efetivacdo do pagamento,

conforme veremos a seguir.

i. Critérios de Identificacdo da cadeia de fornecimento: Cyberconsumidor e
hipervulnerabilidade

O CDC instituiu o principio da prote¢cdo da confianca do consumidor,
tendo como um dos seus aspectos centrais “a protecdo da confiangca na
prestacdo contratual, que dara origem as normas cogentes do CDC, que
procuram garantir ao consumidor a adequacao do produto ou servi¢co adquirido,
assim como evitar riscos e prejuizos oriundos destes produtos e servicos"®'. A
transparéncia, confianga, harmonia nas rela¢cées de consumo, reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, bem como a harmonizacédo de interesses,
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre consumidores e
fornecedores sao principios que estdo expressamente previstos no CDC, nos

seguintes termos:

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

I — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da

8MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. pp. 126 e 127.
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Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacdes entre consumidores e fornecedores;

Notamos que entre os objetivos da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo estdo o respeito a dignidade, o atendimento a saude e seguranca
dos consumidores, a protecao dos interesses econdmicos e a transparéncia e
harmonia nas relacbes de consumo através do reconhecimento do principio da

vulnerabilidade. Para Valério Dal Pai Moraes:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, &, entdo, o principio pelo qual o
sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condicéo
daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo em vista
a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou feridos, na sua
incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico, por parte
do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relagdo®

A vulnerabilidade é dividida em trés®® esferas de forma classica para
doutrina brasileira: a técnica, juridica e fatica. A reformulacdo dada pela Prof.

Claudia Lima Marques ao conceito insere a idéia de vulnerabilidade

informacional®®. A corroborar com os elementos ja4 apresentados estad a

caracterizacao trazida por Rizzatto Nunes:

[...] o consumidor é a parte fraca da relacdo juridica de consumo.
Essa fraqueza, essa fragilidade, € real, concreta, e decorre de dois
aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econémico. O
primeiro esta ligado aos meios de producdo, cujo conhecimento &
monopodlio do fornecedor. E quando se fala em meios de producéo
ndo se estd apenas referindo aos aspectos técnicos e administrativos
para a fabricacdo de produtos e prestacdo de servicos que o
fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da
deciséo: é o fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira

82MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 125.

% De outro modo escreve Paulo Valério Dal Pai Moraes, que haveria além dos trés conceitos classicos
outras espécies de vulnerabilidade: politica ou legislativa, neuropsicolégica, econdmica e social,
ambiental e tributaria. (MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio
da vulnerabilidade no contrato, na publicidade nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica
do direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pp. 141-191).

8 «Q principio da vulnerabilidade é o principio bésico que fundamenta a existéncia e aplicacdo do direito
do consumidor [ . . . ] constitui presuncdo legal absoluta [ . . . ] A doutrina e jurisprudéncia vém
distinguindo diversas espécies de vulnerabilidade. Entre nés, é conhecida a licdo de Claudia Lima
Marques que distingui a vulnerabilidade em trés grandes espécies: vulnerabilidade técnica,
vulnerabilidade juridica; e vulnerabilidade fatica. E recentemente identifica a autora galicha uma quarta
espécie de vulnerabilidade, a vulnerabilidade informacional.” (MIRAGEM, 2008, p. 61-64).
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produzir, de sorte que o consumidor esta a mercé daquilo que é
produzido®.

Técnica seria a vulnerabilidade mais facil de identificar, basicamente
pode se resumir na idéia de que o consumidor ndo tem conhecimento do
produto ou servico que adquire, enquanto o fornecedor € aquele detentor deste
conhecimento, nas licdes de Bruno Miragem® o exemplo tipico de relacdo é
aguela do médico e paciente.

De outro lado, a vulnerabilidade juridica € aguela em que o consumidor
nao entende quais as consequéncias de firmar um contrato ou estabelecer uma
relacdo de consumo — para Prof. Claudia Lima Marques estaria incluida aqui a
vulnerabilidade além de juridica, também contabil e econdmica.

Por fim, a vulnerabilidade fatica € mais abrangente, e é reconhecida no
caso em concreto. E espécie importante, pois além de ser uma idéia/conceito
genérica de vulnerabilidade é aqui que se estabelecem casos de dupla
vulnerabilidade do consumidor idoso e crianca.

Ja a vulnerabilidade informacional nas licdes de Claudia Lima Marques®’
representa verdadeiramente fendbmeno da sociedade informacional em que
vivemos. Segundo a doutrinadora, a sociedade informacional caracteriza-se
pelo surgimento de blocos econdmicos e pela globalizacdo, pela acessibilidade,
rapidez e fluidez do acesso a informacao. Nesse contexto, o dever de informar
ganha contornos importantissimos e fundamentais nos tempos atuais, seja no
direito civil ou no direito do consumidor, onde sua importancia € ainda maior,
refletindo-se na protecéo legal da vulnerabilidade do consumidor, nos termos
do art. 4°, lll, do CDC, exatamente a vulnerabilidade encontrada no caso em

concreto, em que informacdes essenciais sdo omitidas aos consumidores.

$NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material
(arts.1° a 54). Sdo Paulo: Saraiva, 2000.p. 106.

% MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material e
processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 63.

%Neste sentido: “Resta analisar a vulnerabilidade informacional, que é a vulnerabilidade basica do
consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade. Hoje merece ela uma mencao especial,
pois na sociedade atual sdo de grande importancia a aparéncia, a confianca, a comunicacdo e a
informacdo. Nosso mundo de consumo é cada vez mais visual, rapido e de risco, dai a importancia da
confianca.” (BENJAMIN, Antdnio Herman V., Marques, Claudia Lima, Bessa, Leonardo Roscoe.
Manual de Direito do Consumidor. 3.2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. pp.
76-77).
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Resta analisar qual é a vulnerabilidade especifica do cyberconsumidor,
se é que existe uma vulnerabilidade especifica para os consumidores que
contratam na Internet. Neste sentido se faz necessaria a analise do aspecto da
informacéo, da seguranca dos dados do consumidor e da consequéncia dos
avancos tecnologicos.

Parte da doutrina defende que a protecdo do consumidor esta em um
novo momento, um momento de adaptacdo a nova sociedade brasileira e de
afirmacdo dos avancos ja conquistados. Neste sentido, o Prof. Fernando Costa
de Azevedo apresentou durante o | Seminario Internacional Imagens da
Justica, Curriculo e Educacao o trabalho intitulado O Reconhecimento Juridico
da Hipervulnerabilidade de Certos Grupos de Consumidores como Expresséo
de um Sentido Material de Justica no Contexto da Sociedade de Consumo
Contemporanea em gque enfatizou que o que hoje no direito brasileiro ha duas
posicoes sobre a possibilidade de reconhecimento da hipervulnerabilidade de
certos grupos. Assim:

A protecdo dos grupos hipervulneraveis revela-se uma das linhas
fundamentais de efetividade do direito do consumidor no Século XXI. A
respeito da protecdo dos consumidores hipervulneraveis pelo sistema
juridico brasileiro, ha duas posi¢cdes doutrinarias: a) sédo hipervulneraveis
apenas as pessoas que foram expressamente reconhecidas pela
Constituicdo Federal de 1988, como necessitadas de tutela juridica especial
(idosos, criancas, adolescentes e portadores de necessidades especiais) e;
b) sdo hipervulneraveis, além dos grupos elencados na alinea “a”, outros
grupos de consumidores cuja situacdo existencial identifique-se com
determinados fatores, ainda que transitorios, capazes de agravar sua
vulnerabilidade na sociedade de consumo contemporanea (fatores ja
reconhecidos pelo proprio CDC, em seu artigo 39, inciso IV — “salde,
conhecimento e condico social”)®.

Certo é que, conforme brilhante estudo de Marques e Miragem, néo
se pode falar em vulnerabilidade ou ainda no agravamento desta sem que se
analise o principio da igualdade. Neste sentido, demonstram que a sociedade
atual, hipercomplexa®®, leva em conta ndo mais o conceito de igualdade que

resultou da revolucao francesa.

8 AZEVEDO, Fernando Costa de. O reconhecimento juridico da hipervulnerabilidade de certos grupos
de consumidores como expressdo de um sentido material de justica no contexto da sociedade de consumo
contemporanea. Sem ano. Disponivel em: <http://imagensdajustica.ufpel.edu.br/anais/trabalhos/GT 7/GT
7 - AZEVEDO, Fernando Costa de.pdf>. Acesso em: 16 out. 2012.

$AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pés-moderno e a codificacdo. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, n. 33, p. 123-129, jan.-mar. 2000.
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Veja que da revolugdo francesa origino-se o Codigo Civil de
Napoledo que conforme os autores representa a unificacdo de sujeitos no
mesmo diploma “os sujeitos civis (nobres e plebeus) tém os mesmos direitos e
serdo regulados por um sé Cédigo, uma sé lei, a lei dos iguais!"®. Por outro
lado, a sociedade atual ndo mais admite a ideia de direitos adquiridos como
suficientes para protecdo do individuo®™. A ordem pés-moderna de sociedade
pressupde um discurso de direitos baseado no discurso dos direitos humanos
fundamentais®®. Assim, a igualdade servirdA como baliza de aplicacao,
juntamente com a ideia de justica equitativa, para buscar a maior protecdo do
consumidor através do reconhecimento de sua vulnerabilidade como
explicacéo da técnica do legislador.

Sendo assim, o direito na pos modernidade, busca uma re-
conceituacdo do que possa ser igualdade a partir da ideia de protecdo a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Miragem ensina que como
finalidade das normas do CDC tem-se que “toda e qualquer situacéo de fato
em que se reconheca o desequilibrio entre os consumidores e os fornecedores,
na relacdo de consumo ou até mesmo fora dela, como — por exemplo — através
do conceito de consumidor equiparado”®. Neste sentido se faz analisar a
vulnerabilidade como principio orientador do CDC* e a existéncia de uma
clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana a fim de garantir nos
casos em concreto os direitos da personalidade®.

Os contratos de comércio eletrénico, tipicos da pos-modernidade,
sofrem também com as incertezas em um mundo liquido, para citar a
expressdo de Bauman, o autor ainda refere que a sociedade atual sofre com

incertezas e medos pela desterritorializacao e da distancia que refletem-se no

YMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 115.

SIBESSA, Leonardo Roscoe. Aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor: anélise critica da relagdo
de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 30.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 115.

% MIRAGEM, Bruno. Os direitos da personalidade e os direitos do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S8o Paulo, n. 49, jan./mar. de 2004. p. 53.

% NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e 0s adolescentes. In: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas Essenciais. Direito do Consumidor — VII. p. 431-461. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011, p. 435.

% BOLSON, Simone. Direitos da Personalidade do Consumidor e a Clausula Geral de Tutela da
Dignidade da Pessoa Humana. Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor, v. 3, abr. 2011. p. 391.
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préprio contrato®®, assim a principal pergunta, ja feita por Claudia Lima
Marques, que nos parece ser relativa a despersonalizacao contratual, é se este
meio  eletrdbnico  realmente aumentou o0 poder decisério do
consumidor/cibernauta®’, ao que temos como resposta é a incerteza pela
aparéncia de liberdade que a Internet cria, mas a vulnerabilidade do
consumidor aumenta®®, especialmente pela complexidade das relacées.

Como antes dissemos a Internet pode ser também ferramenta de
exclusao, isso porque o consumidor é guiado por links, metatags e influenciado
pelo marketing, sendo assim toma relevancia a diferengca entre os players

consumidor e fornecedor porque os ultimos séo os detentores da informacao.

No caso das relacdes entre consumidor e fornecedor, este controle
informacional, técnico e de linguagem esta plenamente concentrado do lado
do expert do fornecedor e do organizador e do intermediario da cadeia de
fornecimento por internet. A prépria autoria da mensagem, a identidade e
localizagdo do fornecedor s&o momentos de vulnerabilidade do
consumidor®.

Ha entdo o que Marques e Miragem bem explicam uma
reaproximacdao entre direito publico e direito privado com a sua nova tendéncia
de valorizacdo dos direitos humanos, dos novos papéis sociais e econdmicos
(...) esta se transformando ou serd em breve “um direito privado solidario™.
Neste sentido o direito privado abarca também a necessidade de protecédo dos
vulneraveis como um sistema de normas e subprincipios para efetivacdo de

seus direitos, a partir da analise concreta da igualdade permitindo a

%] problema di base sta nella deterritorializzazione, cioé nella rottura del legame privilegiato col
territorio in cui viviamo, e quindi della stanzialita come diritto acquisito: la stanzialita, questo principio
della modernita viene messo in discussion da postmoderno e dalla aperture delle frontiere. Ma la “societa
liquida”e afflita anche da una crisi della democrazia, dalla messa in discussion dell’idea stessa di
democrazia, cosi come siamo abituati consderarla. Grazie al processo di globalizzazione, quella
globalzzazione negative que vanifica | diritti e I’identita delle minoranze, il potere si & spalmato nel
pianeta, non ¢ piu localizzato in un luogo definite. Si trova in un “non-luogo”, come direbbe Marc Augé.
Le condizioni di incertezza, la solitudine e la paura per il futuro del cittadino globale non trovano
soluzioni nelle istituzioni, cosi la societa non é piu protetta dallo Stato: é esposta alla rapacita di forze che
non controlla” (BAUMAN, Zygmunt. Il buio del postmoderno. Aliberti: Roma, 2011. p. 16-17).
“MARQUES, Claudia. Protecdo do consumidor no comercio eletrdnico e a chamada nova crise do
contrato. In;: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas Essenciais. Direito do
Consumidor — VII. p. 431-461. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 865.

% Loc. cit.

% Loc. cit.

100\j ARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 24.
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desigualdade formal para atingir a igualdade material*®

, estaria aqui
identificado o método de alcance para as duas possibilidades de identificacdo
da hipervulnerabilidade no Direito Brasileiro.

Reforcando entédo esta ideia de que a analise do agravamento da
vulnerabilidade do cyberconsumidor, podemos notar que outro fato pode
influenciar € o avancgo tecnoldgico que pode ser visto através da web 2.0 em
que a publicidade 2.0 se intensifica. Castells identifica que pode haver uma
divisdo na era digital em que aqueles que ndo sao educados para participarem

1192 estdo fadados a uma ampliacdo das diferencias sociais®,

da aldeia globa
sendo assim medidas corretivas do Estado sdo esperadas, mas a velocidade
das relacOes estabelecidas na Internet nao refletem o tempo do legislador.

A web 2.0 é composta por uma sociedade em rede que se organiza
em redes sociais a fim de contribuir de forma aberta para impulsionar a
inovacdo, € a principal ferramenta da classe criativa de Richard Florida. O
grande problema quer nos parecer é que em paises emergentes, cOmo no
Brasil, h4 uma forte disparidade conforme enunciada por Castells. Sendo
assim, aqueles que aproximam-se ao analfabetismo digital que em pesquisa
recente do Pnad*® (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) o IBGE s&o
mais da metade da populacdo brasileira ndo tem acesso a internet (53%),
serdo excluidos do poder de colaboragdo em massa, ndo serdo os wikinomics
de Tapscott’®®. Sendo assim, a vulnerabilidade técnica e informacional podem
ser agravadas em um grupo de cyberconsumidores, mas que a analise do
aumento da vulnerabilidade deve ser no caso a caso.

Um dos fenbmenos da pés-modernidade é justamente a necessidade do
aumento da confianca em virtude da falta de clareza entre partes contratantes.
Sendo assim, o0s contratos eletrdnicos, desumanizados, em siléncio,
despersonalizados, via de regra apresentam problemas no que diz respeito a

informacéo principalmente de “quem esta do outro lado”.

9% Ihidem. p. 125.

192 MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagdo como extensdes do homem. Sao Paulo: Cultrix,
2011. p. 112.

103 CASTELLS, Manuel. A galéxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 213.

104 \/eja mais em: BRASIL. IBGE. . Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/pesquisas/pesquisa_resultados.php?id_pesquisa=40>.  Acesso
em: 15 out. 2012.

105 TAPSCOTT, Don. Wikinomics: Como a Colaboracdo Em Massa Pode Mudar o Seu Negécio. S&o
Paulo: Nova Fronteira, 2011.
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O Cdbdigo de Defesa do Consumidor criou mecanismos para que a
vulnerabilidade intrinseca a condigdo do consumidor frente ao mercado fosse
diminuida. Neste sentido, a oferta, e.g., passou a ser parte integrante do

contrato®®

, a informacao pré-contratual passou a ser também parte integrante
de um contrato'”’. Estas medidas s&o importantes na medida em que além de
diminuirem a vulnerabilidade fatica do consumidor acabam por diminuir os
custos de transacdo dos negdocios juridicos que realiza. Lorenzetti afirma se
tratar da necessidade de enfrentar o incremento da complexidade social nas
contratacdes’®®, neste sentido, a necessidade de confiar entra em jogo, a
necessidade de entender o consumidor como aquele que esta colocado frente
ao sistema perito ou abstrato, assim como chamado por Giddens'®, em que
nao necessariamente os consumidores e 0s peritos tem rostos, em que sao
estranhos uns aos outros. Neste sentido a confiangca passa a ter uma
caracteristica central, o consumidor ndo possui mecanismos para testar todos
0s entremeios do sistema perito, como diz Lorenzetti, isso encareceria demais
0s custos de uma relacdo, de um contrato, de uma transacdo. Dai porque a

confianca baseia-se na crenca da pericia do outro:

“A confiabilidade relativa aos mecanismos de desencaixe € diferente,
embora a fidedignidade seja ainda central e as credenciais certamente

1%\/eja 0 que Claudia Lima Marques define como uma nova visdo do CDC: “Efetivamente, o0 CDC
menciona a publicidade como atividade juridicamente relevante em trés momentos: 1) quando
suficientemente precisa, integra a oferta contratual (art. 30), o futuro contrato (art. 18 e 20, CDC),
vincula-o como a proposta (art. 30 e 35, CDC); 2) quando abusiva ou enganosa, é proibida e sancionada
(art. 37, CDC); 3) nos demais casos, como pratica comercial deve ser correta nas informagdes que presta
(art. 36, § Unico e 38), identificavel enquanto publicidade (art. 36, caput, CDC) e sobretudo, leal (art. 6.°,
IV, CDC). No CDC, portanto, a pratica comercial "publicidade" é verdadeira atividade social de
"cooperagao”, ato juridicamente relevante que se classifica ora (no caso 1) como parte da oferta, negdcio
juridico unilateral, ora (no caso do 2) como ato ilicito violador de direitos, ora (no caso 3), se despida de
poder determinador dos efeitos juridicos e de uma valoracdo negativa pela eventual ilicitude, apresenta-se
em sua prépria esséncia: ato humano unilateral com fim negocial indireto, onde a determinacéo de seu
conteudo (as informagdes trazidas) pode ser livre, mas cujo regime deriva agora da lei que impds um
novo patamar de conduta nas relagBes sociais conforme a boa-fé objetiva. A publicidade foi, portanto,
valorizada como ato de vontade id6neo para criar vinculos obrigacionais (com ou sem contrato) entre
fornecedores e consumidores na sociedade brasileira.” MARQUES, Claudia Lima. Vincula¢do prépria
através da publicidade? A nova visdo do Codigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas Essenciais. Direito do Consumidor — Vol. 3. Abril/2011.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 107.

97 \eja neste sentido GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A informacdo ao consumidor e a
responsabilidade civil solidaria. Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor, v. 3, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. p. 585, abr. 2011.

108 | OREZENTTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacién basada en la confianza.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 35, jul./set. 2000. p. 9.

199 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. — S&o Paulo:
Editora UNESP, 1991. pp. 73-81.
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estejam envolvidas. Em certas circunstancias, a confianca em sistemas
abstratos ndo pressupde encontro algum com os individuos ou grupos que
sdo de alguma forma "responsaveis" por eles"**°.

Para tanto, os fornecedores passam a criar mecanismos para reducao
dos custos de transacdo baseados em sua pericia e em uma standarizacdo da
informacdo, utilizando-se da publicidade com simbolos para criar desejos e
reconhecimento instantdneo do produto no consumidor e criando marcas e
patentes™*.

Ainda assim, o consumidor frente a especializagdo do mercado pode ter
problemas relativos a identificagdo do proprio “rosto do perito”, veja e.g. a
confusdo entre marcas globalizadas e o oferecimento de garantias apenas em

JllZ

ambito nacional, como o famoso caso Panasonic julgado pelo STJ“, neste

101hidem. p. 76.

1Neste sentido, “En primer lugar, no espera la oferta del cliente, sino que trata de inducirla mediante la
publicidad, el uso de simbolos y otros procedimientos destinados a la creacion del deseo. 1 8 Ello es
produto de un contexto de competencia global y de alta circulacion de informacidn, con lo que cualquier
producto o servicio novedoso, es conocido por los competidores en forma rdpida en cualquier parte del
mundo, e inmediatamente copiado, reduciéndose la tasa de ganancia. Por ello la innovacion debe ser
constante y s6lo provee un monopolio temporal, hasta que surja la copia; pero para innovar hay que crear
deseo de nuevos productos a una escala relevante; de alli la internacionalizaciéon de los standard de
consumo. En segundo lugar la actividad empresaria se concentra en la creacion de una marca o nombre
que genere confiabilidad y diferenciaciéon. Una prueba clara de ello es la evolucion del derecho de
marcas. En su concepcion tradicional asign6 a la marca la funcién de indicar el origen o procedencia
empresarial de un producto o de un servicio, y s6lo se protegia si cumple esta funcién. Pero luego se
comenzo a contemplarla como un elemento para distinguir un producto de otro (funcién distintiva), y
mas actualmente se la aprecia (Funcion representativa de la reputacion de la empresa) como una
representacion condensada, que no se expresa discursivamente sino simbolicamente. El simbolo
representa la imagen de la empresa, su reputacion, la calidad de sus productos, su tradicion, la
participacién en el mercado, la confianza”. (LOREZENTTI, Ricardo Luis. La oferta como aparienciay la
aceptacion basada en la confianza. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 35, jul/set. 2000. p.
13).

112 DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO DA
MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA MESMA MARCA
("PANASONIC"). ECONOMIA  GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PROTECAO AO
CONSUMIDOR. PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES A PONDERAR NOS CASOS
CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO,
POR MAIORIA. | - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a
livre concorréncia, imprescindivel que as leis de protecdo ao consumidor ganhem maior expressdo em sua
exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator
risco, inerente & competitividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala
internacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises, sem
falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnolégico da informatica e no forte mercado consumidor
que representa 0 nosso Pais. Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado”
diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos, notadamente os
sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta diversos fatores, dentre os quais, e
com relevo, a respeitabilidade da marca. Il - Se empresas nacionais se beneficiam de marcas
mundialmente conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos que anunciam
e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao consumidor as consequéncias negativas dos negécios
envolvendo objetos defeituosos. 1V - Imp8e-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situagdes
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caso, sempre o consumidor sentir-se lesado em seu direto, sentir-se com a
confianca abalada e com a relagdo obrigacional em declinio, utilizara como
resposta as regras de responsabilidade civil, conforme ja mencionamos.

Assim, tem-se com a analise da vulnerabilidade do consumidor e as
deficiencias informacionais das relacfes de consumo por meio eletronico torna
o consumidor porquanto contrata em ambiente eletrbnico um hipervulneravel,
em razdo da disponibilizacdo de dados sensiveis e, por outro lado, a escasez
de informacBes ou mesmo até de contato com o fornecedor de produtos e
servicos atraves da internet de modo que o consumidor tem seu direito a
reparacao prejudicado.

Vale lembrar que um dano causado a outrem tem como consequénciaa
responsabilizacdo  pelosprejuizos experimentados, dando ensejo a
responsabilidade civil.Quando a obrigacdo nasce de uma relagdo de consumo,
aplicam-se as regras do Codigo de Defesado Consumidor, no caso brasileiro
ndo se questiona, como no Direito Civil classico, se a responsabilidadedecorreu
da celebracdo de um contrato ou ndo. Seja contratual ou extracontratual,
aresponsabilidade sera objetiva'®.

Os sistemas peritos, como chamados por Giddens, apresentam uma
complexidade cada vez maior ao consumidor. Ao passo que hoje barganhamos
com as consequéncias da modernidade, outrora 0s problemas eram relativos
aos produtos artesanais e manufaturados. Residia ai a possibilidade da
utilizacao da reponsabilidade subjetiva.

O gue devemos levar em conta hoje com esta nova rede interativa da
web 2.0 é justamente a dificuldade que o consumidor tem de encontrar o
fornecedor. Enquanto em alguns casos esse fornecedor se expde, identifica
seu endereco, seus contatos, outros estao escondidos.

Bem exemplificada por Guilherme Magalhdes Martins e Jodo Vitor

Rozatti Longhi, neste modelo de web 2.0 o consumidor tem um grande prazer

existentes. V - Rejeita-se a nulidade argiiida quando sem lastro na lei ou nos autos. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 63.981. Recorrente: Plinio Gustavo Prado Garcia. Recorrido:
Panasonic do Brasil Ltda. Relator: Ministro Aldair Passarinho Junior - Quarta Turma. Brasilia, DF, 11 de
abril de 2000. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 20 nov. 2000).

WALMEIDA, Maria da Gléria Villaca Borin Gavido de; WADA, Ricardo Morishita. Os sistemas de
responsabilidade no Codigo de Defesa do Consumidor. In Doutrinas Essenciais — Direito da
Responsabilidade Civil — Volume 4. So Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 309.
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em expor sua vida intima o que gera um enorme banco de dados a disposicéo

das entidades de carater privado.

Com efeito, no cerne das redes sociais esta o intercambio de
informagBes pessoais. Os usuarios ficam felizes por revelarem
detalhes intimos de suas vidas pessoais, fornecendo
informacdes precisas, compartilhando fotografias e vivenciando
o fetichismo e exibicionismo de uma sociedade confessional.

Formam-se gigantescos bancos de dados de carater pessoal a

servico de entidades de carater privado, cujos interesses

econdmicos sdo prementes™.

Neste sentido, ndo sao apenas setores como o do varejo que se
beneficiam, as grandes corporacdes bancarias podem analisar a vida e assim
os habitos de consumo do consumidor e decidir, com base nestas informacdes
se o cliente lhes é interessante.

O caso do emoney é justamente um exemplo da web 2.0 e uma forma
de rastreio dos habitos deste consumidor. Na Unido Europeia a DIRETIVA
2000/46/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHOde 18 de

hY

Setembro de 2000relativa ao acesso a atividade das instituicbes de moeda
eletronica e ao seu exercicio, bem como asuasupervisdo prudencial, definiu em
seu preambulo que néo apenas a integridade financeira das instituicdes deve
ser preservada, mas também devem estas respeitar bases sas e prudentes que

nada mais € do que o respeito a confianca.

No contexto mais amplo do comércio electronico emrapido
desenvolvimento, € desejavel instituir um enquadramento
regulamentar que permita explorar todas as vantagens
potenciais da moeda electrénica e que, em especial, evite o
aparecimento de entraves a inovacao tecnoldgica; a presente
directiva institui, por conseguinte, um quadro juridico neutro do
ponto de vista tecnolégico, que harmoniza a supervisao
prudencial das instituicdes de moeda electrénica na medida do
necessario para garantir uma gestdo destas instituicbes em
bases sds e prudentes, bem como, em especial, a sua
integridade financeira.

14 MARTINS, Guilherme Magalhées. A tutela do consumidor nas redes sociais virtuais: responsabilidade
civil por acidentes de consumo na sociedade da informacdo. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v.78, abr./jun. 2011. p. 191.
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Neste sentido, h4 muito se discute se 0 e-money substituird o papel
moeda, veja que o pagamento eletrénico existedesde a metade do século 20!,
O Diners Club langou o método ja em 1950 para utilizacdo nos restaurantes de
Nova York e, oito anos depois, a American Express e o Bank of America
emitiram cartdes de pagamento, hoje cartbes de crédito, aceito por varios
estabelecimentos. Desde entdo, a inovagdo tencolégica e a Internet
introduziram novas técnicas e modos de pagamento como: Visa, Master Card,
PayPal, etc.

O surgimento do e-money pode ser encontrado na propria histéria do
gue chamamos de dinheiro, do escambo até o papel a mudanca deu-se em
razdo da facilidade de armazenamento do seu utilizador, o que também é uma
caracteristica da revolucdo tecnologica do século 21 que culminou na
desmaterializacdo **°. O mercado esta sempre pronto para inovacées e o e-
money é fruto desta revolugdo e mudanga constante.

Em interessante tese apresentada na Queen’s University por Guanru
Liu*’, vemos um exemplo desta especializacdo do mercado e de como a
utilizacado do e-money pode voltar-se contra o consumidor. A autora traz o caso
do Octopus Card em que os dados de 2 milhoes de consumidores foram
vendidos para seis empresas de seguro sem o consentimento destes.

O Octopus Card possibilita aos moradores de Hong Kong que estes
utilizem apenas um cartdo magnético para utilizar transporte publico, acessar
bibliotecas digitais, fazer suas compras diarias e ainda aquelas a crédito. A

venda dos dados pessoais dos consumidores, coletados diariamente, gerou a

15pagamento eletronico é um tipo do método de pagamento através de dispositivos eletronicos, p.ex.
computadores e transmissores.

16 A desmaterializacdo aqui deve ser entendida também como digitalizagdo, neste sentido, veja
GUTTMANN, Robert. Cybercash:The Coming Era of Electronic Money. New York: Palgrave
Macmillan, 2003. p. 56 “[t]he history of money is one of its progressive dematerialization, a trend
illustrated foremost when metal money gave way to paper money”.

17) |U, Guanru. The Information Era Threatens Privacy: A Comparative Study of Electronic Money's
Privacy Policies and Privacy Laws. Canadias Theses. Kingston: Queen’s University, 2011.
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receita da Companhia um montante de 44 milhdes de HK$ (doélares de Hong

Kong)!8.

O risco que o consumidor corre é justamente da falta de protecao no que
diz respeito ao seu direito de privacidade. Analice Castor de Mattos ao tratar
dos meios de pagamento define bem a questéao:

“no comércio eletrdnico, os meios de pagamento podem ser,
em geral, cartdo de crédito, via boleto de pagamento ou
depdsito em conta corrente, cartdo inteligente, cheque
eletrbnico e, ainda, a moeda eletrénica ou e-cash.[...] Nessa
hipotese, h4 riscos, pois as informag¢des do consumidor ficam
armazenadas na base de dados do lojista e podem vir a ser
mal utilizadas ou roubadas por terceiro, 0 que seré de plena
responsabilidade do fornecedor. [...]JEm geral, os paamentos
efetuados pela rede sdo seguros se estiverem bem
protegidos por dispositivo de seguranca, mas assim mesmo
podem ocorrer falhas no sistema, violagdo por terceiros, no
caso de acao fraudulenta ou mesmo a perda da senha pelo
consumidor que ndo tomou as cautelas necessarias para
preserva-la em sigilo. "**°

Vale aqui também referir que exploracdo do e-money pode também
agravar ainda mais a vulnerabilidade do consumidor, isto porque, ndo esta

claro como a cadeia de fornecimento poderia se organizar no modelo de web

3.0, um modelo baseado no cloud computing120

em que plataformas de
comunicacdo estdo ainda mais interligadas e os dados pessoais dos

consumidores circulam entre diversos agentes econdmicos.

181 Usl, Liang; BRYSKINE, Sonya. Hong Kong’s Privacy Laws Slammed after Octopus Fiasco. The
Epoch Times. (4 August 2010) Disponivel em: <http://www.theepochtimes.com/n2/content/view/40410>.
Acesso em 03 jun 2013.

119 MATTOS, Analice Castor de. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrénico. Curitiba:
Jurug, 2012. p. 109-110.

120Cloud computing is a computer technique which goes even further than the trend of digitization.
Digitization makes humans use less paper than before. Similarly, the cloud computing technology makes
humans use less software at least on their personal computers than before and reduces the personal
computers’ disposition request. Simply speaking, if the speed and coverage areas of network permits one
day and you have a computer terminal which allows you to connect to network, you will not need to
download any software or purchase a computer with quite high disposition, because all of that you need
could be found online. For example, the online document provided by Google and the Windows Live
have emerged just as substitutes of Microsoft Word and MSN. See ARMBRUST, Michael et al. Above
the Cloud: A Berkeley View of Cloud Computing. Berkeley: EECS Department - University of California,
2009. Disponivel em: < http://www.eecs.berkeley.edu/Pubs/TechRpts/2009/EECS-2009-28.html >,
Acesso em 22 set 2013. Also see CANADA. OFFICE OF THE PRIVACY COMMISIONER OF
CANADA. “Report on the 2010 Office of the Privacy Commissioner of Canada's Consultations on
Online  Tracking, Profiling and Targeting, and Cloud Computing”, Disponivel em:
<http://www.priv.gc.ca/resource/consultations/report_201105_e.cfm#toc6c>. Acesso em 22 set 2013.
(“most participants agreed on the challenges to privacy and data protection posed by the cloud model”).
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A transformacdo da Web 2.0 para Web 3.0 dificulta a protecdo da
privacidade121 na medida em que ndo ha uma especificagdo do mercado
digital ndo acompanhada pelo legislador.

Sendo assim, ndo ha forma de identificar por completo a cadeia de
fornecimento a disposicdo deste cyber consumidor seja na web 2.0, seja na
web 3.0 o que também dificulta as rela¢cdes de consumo na medida em que o

respeito a transparéncia resta prejudicado.

ii. Solidariedade e seus limites: transparéncia da cadeia de fornecimento
como meio de diminuir a distancia contratual.

E impossivel, na atual conjuntura organizacional do Estado, pensar que héa
uma distingdo clara entre direito publico e privado'?. J& no inicio do séc. XX
Bevilagua ao analisar a relacéo entre Constituicdo e o Codigo Civil de 16 refere
que o legislador ndo se resumiu a“‘tracar a synthese geral das experiéncias

"123 isso porque elevou

juridicas, necessarias a existéncia dos brasileiros
algumas categorias do direito privado a status constitucional, como o0s institutos
do direito civil relativos a pessoa, a familia, a propriedade e também aos
contratos*?.

Entretanto, antes de analisar a aplicacdo imediata e direta dos direitos

fundamentais'® a relacdes entre privados, é preciso entender o que vem se

ISTRICKLAND,  Jonathan.  “How  Web 3.0  Will  Work”, Disponivel em:
<http://computer.howstuffworks.com/web-302.htm>. Acesso em 12 out 2013.

122Neste sentido veja: “Assim, se a hip6tese é consequente, nosso presente e futuro, com diélogo de todas
estas fontes legislativas, agora ressistematizadas pelos valores da Constituicdo Federal de 1988, deveriam
estar voltados para um contexto mais coletivo menos individualista, para um direito privado justo, que
pudesse orientar esta pessoa livre e igual para uma convivéncia digna em uma sociedade solidéria, isto é,
para o aparecimento de um sujeito de direito mais fraterno, e coletivamente responsavel na vida privada e
em sociedade” (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos
vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 27).

ZBEVILAQUA, Clévis. A Constituicdo e o Codigo Civil. Revista de Direito Privado, 9/245-250.
Memodria do Direito Privado, So Paulo, 2002, p. 246.

12%\/eja interessante estudo em:CALGARO, Gerson Amauri. O Direito Privado como Meio de Efetivagdo
de Direitos Fundamentais. In NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de (Org.).
Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil. v.1, Sdo Paulo, 2011. p. 205.

125« p0 significado dos direitos fundamentais como direitos de defesa subjetivos do particular corresponde
seu significado juridico-objetivo como determinacfes de competéncias negativas para 0s poderes estatais.
Sem duvida, é sua funcdo proteger os direitos fundamentais, podem eles ser obrigados a concretizar
direitos fundamentais, e podem eles ser autorizados a limitar direitos fundamentais.” (HESSE, Konrad.
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delimitando como um novo direito privado, em que as crises contratuais
parecem demonstrar a necessidade de uma nova resposta do direito aqueles
individuos da sociedade pds-moderna.

Como ja escrevi, estes tempos pds-modernos sdo um verdadeiro desafio
para o Direito Civil, pois sdo tempos de ceticismo quanto a capacidade da
ciéncia do direito de dar respostas adequadas e gerais aos problemas que
pertubam a sociedade atual e modificam-se com uma velocidade
assustadora. Tempos de valorizagcdo dos servicos, do lazer, do abstrato e
do transitério, que acabam por decretar a insuficiéncia do modelo contratual
tradicional do Direito Civil, que acabam por forcar a evolucdo dos conceitos
do direito, a propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visao
dos principios do Direito Civil, agora muito mais influenciada pelo direito
publico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadzos'*.

Asmudancas de conceitos nos institutos juridicos sdo reflexos da
mudanca nos valores da sociedade. O instituto juridico que mais nos preocupa
€ 0 contrato que como nos ensina Humberto Theodoro Junior é “tdo velho
como a sociedade humana e tdo necessario como a propria lei, o contrato se
confunde com as origens do direito™*?’.

A respeito do interesse pelo contrato € de se destacar que é modelo de
acumulacdo de riquezas ha muito. Ndo h& duvidas que com o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor, no Brasil, p.ex. esse contrato ndo mais deve
obedecer as solenidades classicas de assinaturas, sendo parte integrante
deste as informacdes prestadas inclusive na fase pré-contratual.

Pois bem, a ilustragcdo sobre a distribuicdo de riquezas na Idade Média e
a importancia dos bens mdveis — ja que aqueles imdveisera construidos um a
um e pouco acessiveis e, mais em tempos de escassez —revela a primeira crise
contratual com a mudanca para Idade Moderna e a industrializacdo. No periodo
industrial a economia passou da escassez para a abundancia. Os bens moveis
materiais tornaram-se acessiveis a todos de forma massificada, as empresas e
as cadeias de fornecimento passaram a aproximar-se mais de seus clientes,
consumidores, aqui, como nos ensina Claudia Lima Marques, esta
representada a primeira crise contratual, em que a responsabilidade objetiva e
a necessidade de segurancga aos bens vendidos suplantou a ideia de contrato e

Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998. p.
239).

126\ ARQUES, Claudia Lima.. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletrnico e a Chamada Nova
Crise do Contrato: por um Direito do Consumidor Aprofundado. Revista de Direito do Consumidor. Séo
Paulo, vol. 57, pp. 9-59, jan./mar. 2006.

12"THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1999. p.
11.
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para isso a boa-fé respondeu com honras'?, incluindo a ideia de concepcao
social do contrato.

Seguindo na andlise histérica e mudanca de valores, a segunda crise
contratual seria decorrente da fotografia pdés-moderna. A sociedade pos-
segunda guerra e pos-fordista tinha como base de riqueza a circulagéo de bens
moveis imateriais, servicos de massa, “em que a globalizacdo da producéo e
da distribuicdo em escala e o crescente movimento de integracdo econémica

129,

superaram as fronteiras do Estado-Nac¢do~"", em que o poder agora estd nas

maos das grandes empresas globais e multinacionais.

Esta "nova" crise teria ocorrido apos os atentados de 11.09.2001 em Nova
lorque, que afetou a base comum de todas as relacdes - hoje globalizadas -
gue é a confianca, afetando assim o contrato e o direito, que deveriam
justamente formalizar, concretizar e regular estes vinculos de confianca: é a
crise da confianga. Parece-me, assim, que - novamente - estamos diante de
uma ruptura ( Umbruch) de bases sociais e juridicas comuns, uma crise
pés-moderna mais interna e dogmatica-fundamental, do que a anterior, mais
sociolégica™®.

Nesta crise contratual pods-moderna a resposta mais adequada poderia
ser a busca pelo aumento da confianca nas relagdes em busca do novo direito
privado solidario através do aumento da transparéncia nas cadeias de
fornecimento. Como caracteristicas da poés-modernidade Erik Jayme trata

sobre o pluralismo™®*

, & comunicacao, a narracao e retorno dos sentimentos,
sendo a forca-motriz da pés-modernidade justamente a valorizagéo dos direitos
humanos. O que nos faz perpassar rapidamente o direito comparado.

No que toca a legislacdo de direito comparado, no ambito da Unido
Europeia, existe a Diretiva 2007/64/CE que auxilia na delimitacdo da cadeia de
fornecimento através da regulamentacdo dos meios de pagamento.

A guestdo do meio de pagamento eletrdnico € justamente um exemplo

tipico do limite da cadeia de fornecimento. Existe aqui uma ddvida objeto da

1280p. cit. p. 27.

2 MARQUES, Claudia Lima.. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletronico e a Chamada Nova
Crise do Contrato: por um Direito do Consumidor Aprofundado. Revista de Direito do Consumidor. S&o
Paulo, vol. 57, p. 9-59, jan./mar. 2006.

3% oc. cit.

131« Na linguagem do direito, o pluralismo significa ter & disposicao alternativas, op¢es, possibilidades”.
(JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado do Novo Milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizacdo. In: ARAUJO, Nadia; MARQUES, Claudia Lima (Org.). Novo Direito Internacional:
estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 29.)
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pesquisa: Se a administradora do meio de pagamento é ou nao responsavel
solidaria e integrante da cadeia de fornecimento.

A Diretiva para Meios de Pagamento no ambito europeu estabelece
alguns deveres aos fornecedores frente aos consumidores, como o dever de
informacédo e protecdo de dados, ndo evidenciando se este se integra na
mesma cadeia de fornecimento completa desde o vendedor do produto ou
servico online, ou se a relagcdo com o administrador do meio de pagamento
constitui um contrato separado de crédito.

Da mesma forma, no direito norte-americano, o Credit Card Act**?

prevé
uma série de deveres ao fornecedor de crédito. Desse modo, imp&e uma série
de deveres, dentre estes, o dever de promover a concessao de crédito ao

133 & |ealdade

consumo de forma responsavel, deveres de cooperacéo, boa-fé
que devem ser atendidos, dentre eles: as obrigacbes de, ndo aumentar o
crédito do consumidor quando nao solicitado, de ndo enviar produtos e servi¢cos
de crédito ndo solicitados. Todavia, ndo refere expressamente se todos os
agentes econdmicos fazem ou ndo parte de uma cadeia de fornecimento.

No Brasil a cadeia de fornecimento responde solidariamente. Sendo
assim todos sdo responsaveis na medida em que contribuirem para o

fornecimento de um determinado produto ou servi¢co. Fora isso sera terceiro

132 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Congress of the United States of America. . H.R. 627 (111th):
Credit Card Accountability Responsibility and Disclosure Act of 2009. 2010. Veja principalmente os
pontos 201 a 205.. Disponivel em: <https://www.govtrack.us/congress/bills/111/hr627/text>. Acesso em:
01 nov. 2011.

133 « Sobre as fungdes da boa-fé, em sentido amplo “Segundo Jauernig e Vollkommer, as fungées da boa-
fé seriam: a) de complementacdo ou concretizagdo da relacdo (Erganzungsfunktion), podendo o aplicador
da lei, através do principio da boa-fé objetiva, visualizar e precisar quais os deveres e direitos decorrentes
daquela relacéo especial (por exemplo, incluindo as informacGes veiculadas em publicidade, art. 30 do
CDC), também chamada de funcdo interpretativa. A expressao alema é de valorar-se pois bem especifica
a funcdo ativa do juiz, pois tratando-se do Richterrecht (Direito dos Juizes) é atividade mais completa e
complexa do que a simples interpretacdo (sim, concrecdo de clausula geral). A expressdo atual alema
também esclarece que a boa-fé é fonte de deveres, “descobertos” na complementacgéo, na “fotografia” da
relacdo, que realiza o magistrado; b) de controle e de limitagcdo das condutas (Schrankenfunktion), pois o
principio de forma imanente, estd a limitar “posi¢cdes” juridicas dos contraentes e o exercicio de seus
direitos, dai, por exemplo, a proibicdo de clausulas e préticas abusivas (arts. 39 e 51 do CDC), que
comentaremos na parte Il, item 4 a seguir; c) de correcdo e adaptacdo em caso de mudanga das
circunstancias (Korrekturfunktion), a permitir que o julgador adapte e modifique o conteldo dos
contratos para que o vinculo permaneca (manutencdo do vinculo) apesar da quebra da base objetiva do
negdcio, por exemplo, com a desvaloriza¢do do dolar em contratos de leasing, ou imponha deveres de
renegociacdo em face da quebra subjetiva da base do negdcio, por exemplo, quando o consumidor perde
seu emprego; d) de autorizacdo para a decisdo por eqlidade (Ermachtigungsfunktion), pois como
clausula geral sua concrecdo passa pela ativa participacdo do julgador e ndo pode escapar a tdpica e a
procura da eqlidade contratual, originando assim um direito de equidade (Billigkeitsrecht) adaptado a
sociedade e as necessidades atuais.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 186-187).
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estranho néo responsavel perante o consumidor.

Os projetos de atualizagdo que estdo sendo discutidos ao CDC, agora
em tramitacdo no Senado, buscam sempre diminuir a crise de confianga nas
contratacdes, aumentando assim, os deveres de transparéncia do fornecedor,
bem como facilitando o acesso as informacfes ao consumidor. Através deste
acesso facilitado, torna-se, em teoria, também mais simples a determinacgéo de
quem prestou ou ndo o servico e de quem forneceu ou nado o produto.
Entretanto, ndo delimita até que ponto pode-se identificar como cadeia de
fornecimento.

Assim, podemos pensar na solidariedade imputada ao consumidor
justamente como um meio de diminuir o siléncio contratual.
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Il - A EVOLUCAO NORMATIVA EM MATERIA DE COMERCIO ELETRONICO

Em marcgo de 2013, foi publicado o Decreto n. 7.962/13 que regulamenta
0 proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em especial o direito de
informac&o no comércio eletrénico. Pode-se dizer que ndo ha dados concretos
de sua eficacia, pois € um decreto recente sem qualquer aprofundamento
especifico, parecendo na verdade um grande resumo do Projeto de Lei do
Senado n. 281/2012.

Entre o PL 281 e o Decreto n. 7.962/13, além de ampla diferenca relativa
a participacdo popular, diga-se no primeiro foram realizadas audiéncias
publicas em varias cidades do pais, esta também a diferenca de técnica
legislativa. Enquanto o Decreto em andlise de origem do Poder Executivo,
apenas regulamenta o que ja esta explicitado em lei, a propria lei € o Unico
instrumento capaz de obrigar alguém de fazer ou deixar de fazer algo, nos
préprios termos do art. 5°, inciso Il da CF. Ou seja, o0 que se quer dizer €, ainda
que feito com boa vontade, ainda é necessaria em primeira analise a
aprovacao do Projeto de Lei n. 281/2012 a fim de que possam ser criados
novos direitos ao cyberconsumidor’®** e ai sim caberia um Decreto

regulamentador. Sobre isso veja:

Sabe-se que o conteldo e a amplitude do regulamento devem sempre estar
definidos em lei, subordinando-se aos preceitos desta Ultima. Quando o
regulamento extrapolar a lei padecera de vicio de legalidade, podendo,
inclusive, o Congresso Nacional, nos termos do art. 49, V, sustar os atos

normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentarlss.

A. Dificuldades do Codigo de Defesa do Consumidor frente as
relagbes de consumo na Internet

Como um dos quatro problemas apresentados por Marques, base tedrica

para o presente trabalho, a despersonalizacdo, a desmaterializacdo, a

134 Expressdo utilizada por Lorenzetti em: LORENZETTI, Ricardo L. Comercio Electrénico. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2001.

135 ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 122 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 410-
411.
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® no comércio eletrénico, a falta de

desterritorializacdo e a desconfianca®®

confianga aparenta ser o de maior relevancia no atingir o consumidor,

reforcando justamente o problema do elo invisivel da sociedade informacional.
A confianca, que nos faz ter uma percepcdo dos interesses do outro'®’,

revela-se quebrada no meio eletrdnico pelo siléncio'*®

na contratacdo. Hoje
nao sabemos mais com quem estamos contratando, a cadeia de fornecimento
nao é facilmente identificada, mas o dever contratual de entrega do produto ou
servico € sempre o0 esperado pelo consumidor quando sua confianca é
despertada e ele passa a contratar.

As relacBes contratuais sdo regidas pelo principio da boa-fé!**

objetiva
sendo este basilar do direito do consumidor*°. Através deste principio é que as
relacbes contratuais de consumo mudaram, assim 0s deveres principais da
obrigacdo deixam de ser 0s Unicos exigiveis, sendo também necessario o
cumprimento de deveres laterais: cuidado, previdéncia, seguranca,
cooperacao, informacao®*.

Dentro da ideia de adimplemento de deveres anexos esta a necessidade de
observancia de certas condutas pelo fornecedor no momento de ofertar. Para

LORENZETTI: 2001, os deveres sdo de informacdo, confirmacdo e

136\/eja em MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Eletrdnico e a Protecdo do Consumidor.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

137« reforma do BGB, em 2002, forneceu também bom exemplo de como a boa-fé objetiva (o famoso §
242 do BGB-Reformado, que continua com a mesma redacéo) e a confianca (novo n. 2 do § 241do BGB-
Reformado) estdo intrinsecamente ligadas, pois a boa-fé é pensar no outro, e a confianca é a
consideracao/visdo dos interesses legitimos ao outro.”( MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise
do contrato e 0 modelo de direito privado brasileiro: crise de confianga ou de crescimento do contrato? In:
MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 46).

1%¥Neste sentido "Venditore e compratore non si conoscono: cosi, i rapporti raggiungono I’estema
funzionalita dell’anonimia e del silenzio”. “Vendedor e comprador nao se conhecem, assim, as relaces
atingem a funcionalidade do anonimato e do siléncio” [traducdo livre] IRTI, Natalino. Scambi senza
acordo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno LII, n. 2, p. 349-350. p. 354

13WALD, Arnoldo, O principio da Confianca, Carta Mensal, n. 609, vol. 51, 2005, p. 31. Nesse sentido:
“Na realidade, a boa-fé ja era referida no Codigo Civil de 1916, mas significava tdo-somente a auséncia
de ma-fé, ou seja, de dolo; da intencdo de prejudicar. Atualmente, na acepcdo que lhe dao o Cédigo Civil
de 2002 e a jurisprudéncia, constitui um dever de cooperacéo, de realizacdo de obrigagdes secundarias
implicitas e, no fundo, de atendimento & confianga depositada por um contratante no outro, a expectativa
gerada, pelo contrato, para as partes que o firmaram, ou mesmo independentemente da existéncia de
convencéo. Verifica-se, assim, que ao dever de atuar de boa-fé, que se impde a cada pessoa, corresponde
o direito de outrem de ver realizada a sua expectativa, ou seja, de ndo ser frustrada a confianca que
depositou no co-contratante ou em terceiros.”

YO MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 22, ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 75-76.

“pidem. p. 77
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seguranca®, ou seja, dentro da informacédo estariam deveres de deixar claro
ao consumidor quem € o fornecedor, qual o produto/servico da oferta, os
aspectos legais da contratacdo. J& no dever de confirmacdo estaria na
obrigacéo do fornecedor de enviar uma mensagem, ainda que automatica, para
confirmar o acuse de recibo e, por fim, no dever de seguranca esta a ideia da
prépria confianca®®® que despertada no consumidor deve ser respeitada pelo
fornecedor.

A ideia do dever de seguranca sugere trés deveres, no que toca, por
exemplo os meios de pagamento (em especial o cartdo de crédito): 1.
Armazenamento seguro e correto dos dados do consumidor; 2. Transferéncia
segura do pagamento; 3. Sigilo quanto aos dados do consumidor.

E importante frisar que neste trabalho a boa-fé é compreendida como
um dever de cooperacao, de observancia dos deveres anexos de lealdade e de
atendimento & confianca depositada entre as partes™**.

Antonio Menezes Cordeiro traz que a protecdo da “expectativa de conduta”
deve ser seguida durante a negociacao e ainda durante a execucdo contratual,

vejamos:

[...] a confiangca exprime a situacdo em que uma pessoa
adere, em termos de atividade ou de crenca, a certas
representacdes passadas, presentes e futuras, que tenha
por efetivas. O principio da confianca explicitaria o

reconhecimento dessa situacéo e tutela®.

2 ORENZETTI, Ricardo L. Comercio Electrénico. Buenos Aires: ABELEDO-PERROT, 2001, p. 188-
190.

“SMARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47-48: “Boa-fé (bona fides) e confianca (fides) sempre
estiveram juntas no direito privado e no estudo das bases e efeitos da vontade dos individuos no mercado
(por exemplo, error communis facit jus), a ponto de discutirmos qual deles seria o principal ou o primeiro
dos modelos sociais para controlar/limitar a autonomia da vontade/liberdade contratual. Parece-me que,
no inicio do século XXI, estes dois principios paradigmaticos do direito privado devem estar ainda mais
unidos e serem usados em harmonia e didlogo.

YWALD, Arnoldo, O principio da Confianga, Carta Mensal, n. 609, vol. 51, 2005, p. 31: Nesse sentido:
“Na realidade, a boa-fé ja era referida no Codigo Civil de 1916, mas significava tdo-somente a auséncia
de ma-fé, ou seja, de dolo; da intencdo de prejudicar. Atualmente, na acepcdo que lhe ddo o Cadigo Civil
de 2002 e a jurisprudéncia, constitui um dever de cooperagdo, de realizacdo de obrigagGes secundarias
implicitas e, no fundo, de atendimento & confianga depositada por um contratante no outro, a expectativa
gerada, pelo contrato, para as partes que o firmaram, ou mesmo independentemente da existéncia de
convencéo. Verifica-se, assim, que ao dever de atuar de boa-fé, que se impde a cada pessoa, corresponde
o direito de outrem de ver realizada a sua expectativa, ou seja, de nao ser frustrada a confianca que
depositou no co-contratante ou em terceiros.”

5 MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Livraria
Almedina, 1984. p. 604.
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Ja a ideia de confianca, segundo Menezes Cordeiro, surgiu das diversas

manifestacdes da boa-fé'*°

, servindo como um enlace entre a boa-fé subjetiva
e a boa-fé objetiva*’. Logo, a aproximacdo entre confianca e boa-fé s6 se
torna tangivel quando “a confianca, se empreste um alcance material que ela,
por seu turno, comunique a boa-fé.”*®

A boa-fé gera uma série de deveres a serem seguidos, seja antes da
formacdo do vinculo, durante a execucdo do pacto, ou apds a realizagdo da
prestacéo, todos eles baseados na confianca, ou seja, a confianca pode ser
entendida como fundamento material da boa-fé**°.

Partindo-se do paradigma socioldgico da confianga como um
instrumento de diminuicdo da complexidade social, ela merece especial
protecao pelo Direito, compreendendo um valor juridico™®.

Outra corrente que encontra bastante forca no direito diz que ao
contrario do antes exposado, a confianca da origem a boa-fé. Isso porque, a
confianca, nas palavras de Claudia Lima Marques é “um elemento central da
vida em sociedade e, em sentido amplo, é a base da atuag&o/acédo organizada
(geordeneten Handelns) do individuo.”***Ou seja, a legitimacdo do Direito
ganha efeito préatico quando ele protege as legitimas expectativas e a confianca
do individuo™?. Assim, a confianca deve ser entendida como um principio
imanente do Direito, que o norteia e Ihe d& razdo™.

Nesta concepcao de confianca, como uma ideia de seguranca juridica,
foram criadas clausulas gerias para protegé-la. Estas clausulas seriam a boa-
fé, os bons costumes e os bons usos do trafico, dai se explica o porqué de tal
corrente doutrinaria concluir que a confianca deu origem a boa-fé. Portanto, a
boa-fé seria um instrumento de protecao da confianca.

Todavia, a par desta discussdo doutrinaria, o que podemos concluir é

que a boa-fé e a confiangca sempre estiveram e sempre estardo lado a lado,

%S1bidem, p. 606.

“T1bidem. p. 610.

“81bidem. p. 613.

MSSILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 48.

1hidem. p. 51- 52.

11 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: (um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico).Sdo Paulo:Revista dos Tribunais,
2004. p. 31.

152 oc. cit.

331hidem, p. 32.
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ligadas uma & outra, comunicando-se e agindo juntas®* em busca do equilibrio
contratual no direito privado, atuando como verdadeiras fontes de deveres
anexos.

A ordem juridica existente, através das manifestacdes que exprime, gera
uma condicdo de previsibilidade do que se pode esperar. Assim, o Direito
expressa um fator de confianca™®. Ocorre que nas relacbes eletrénicas nem
sempre essa previsibilidade esta presente, torna-se principalmente pela
distancia geografica entre as partes, as barreiras linguisticas e legais, cada vez
menos previsivel o resultado da relacdo. Portanto, a busca da confianca € o elo
bésico seja para a concretizagdo da contratacdo, seja para o desenvolvimento
desta relagéo.

Ainda segundo Menezes Cordeiro a confianca que se da em razéo das
relaces juridicas traz em si uma distingdo entre as previsdes de confianca
derivadas de disposicao legais e daquelas que se derivam de institutos gerais e
conceitos indeterminados. Assim, a primeira diz respeito e se relaciona com a
boa-fé subjetiva, enquanto a segunda aplica-se & boa-fé objetiva.**®

Nas suas manifestacfes subjectiva e objectiva, a boa-fé
esta ligada a confianca: a primeira da, desta, o0 momento
essencial; a segunda confere-lhe a base jus positiva
necessaria quando, para tanto, falte uma disposicéo legal
especifica.®’

No presente trabalho, a boa-fé analisada € aquela objetiva, ja que esta
constitui a fonte de novos deveres ético-juridicos**® que fundam e se associam

ao dever de informar, criadora de um padréo de conduta que deve ser seguido

MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47-48: “Boa-fé (bona fides) e confianca (fides) sempre
estiveram juntas no direito privado e no estudo das bases e efeitos da vontade dos individuos no mercado
(por exemplo, error communis facit jus), a ponto de discutirmos qual deles seria o principal ou o primeiro
dos modelos sociais para controlar/limitar a autonomia da vontade/liberdade contratual. Pareceme que, no
inicio do século XXI, estes dois principios paradigmaticos do direito privado devem estar ainda mais
unidos e serem usados em harmonia e dialogo”.

MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Livraria
Almedina, 1984. p. 1243.

8 1hidem. p. 1244-1245.

1hidem., p. 1243.

18 ESSER, Josef. Principio y norma enlaelaboracion jurisprudencial delderecho privado. Barcelona:
Bosch, 1961. p. 16.



64

durante a relacdo obrigacional, pouco importando o estado de consciéncia das
partes™®.

Retornando a ideia das trés funcdes da boa-fé*®°

, € importante frisar que
no que tange a formacédo e a execucdo dos contratos, quais sejam: funcao
criadora, limitadora e interpretadora™®*.

A funcdo criadora, como o proprio nome ja diz, atua como fonte de
criagdo de novos deveres de conduta, de deveres anexos, tais como 0 proprio

163

dever de informar'®?, ela completa uma obrigacdo. A funcéo limitadora'®atua

como um freio ao exercicio de direitos subjetivos, ela controla ou limita tais

139 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violag&o positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 32.

1%050bre as funcdes da boa-fé, em sentido amplo “Segundo Jauernig e Vollkommer, as funcées da boa-fé
seriam: a) de complementacdo ou concretizacdo da relacdo (Erganzungsfunktion), podendo o aplicador
da lei, através do principio da boa-fé objetiva, visualizar e precisar quais 0s deveres e direitos decorrentes
daquela relacdo especial (por exemplo, incluindo as informac8es veiculadas em publicidade, art. 30 do
CDC), também chamada de funcéo interpretativa. A expressdo alemd é de valorar-se pois bem especifica
a fungdo ativa do juiz, pois tratando-se do Richterrecht (Direito dos Juizes) é atividade mais completa e
complexa do que a simples interpretagdo (sim, concregdo de clausula geral). A expressdo atual alema
também esclarece que a boa-fé é fonte de deveres, “descobertos” na complementacéo, na “fotografia” da
relacdo, que realiza o magistrado; b) de controle e de limitagdo das condutas (Schrankenfunktion), pois o
principio de forma imanente, estd a limitar “posi¢des” juridicas dos contraentes e 0 exercicio de seus
direitos, dai, por exemplo, a proibicdo de clausulas e préticas abusivas (arts. 39 e 51 do CDC), que
comentaremos na parte Il, item 4 a seguir; c) de correcdo e adaptacdo em caso de mudanga das
circunstancias (korrekturfunktion), a permitir que o julgador adapte e modifique o contetido dos contratos
para que o vinculo permaneca (manutencao do vinculo) apesar da quebra da base objetiva do negdcio, por
exemplo, com a desvalorizagdo do dolar em contratos de leasing, ou imponha deveres de renegociagdo
em face da quebra subjetiva da base do negécio, por exemplo, quando o consumidor perde seu emprego;
d) de autorizacdo para a decisdo por equidade (Erméchtigungsfunktion), pois como clausula geral sua
concre¢do passa pela ativa participacdo do julgador e ndo pode escapar a tépica e a procura da eqliidade
contratual, originando assim um direito de eqiidade (Billigkeitsrecht) adaptado a sociedade e as
necessidades atuais.” (MARQUES, Claddia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 186-187)

161 CRISTOPH, Fabian. O dever de informar no direito civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
14 e 61.

92| oc. cit.

163 Nas licées de TEPEDINO “Extrai-se dai a definicdo da funcéo social do contrato, entendida como o
dever imposto aos contratantes de atender — ao lado dos proprios interesses individuais perseguidos pelo
regulamento contratual — a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela Associa-se
entdo a funcao social do contrato a boa-fé objetiva que, seja como principio interpretativo (art. 113, CC),
seja como principio fundamental do regime contratual (art. 422, CC), significa o dever de interpretar o
negdcio de modo a preservar o contetdo econdmico e social perseguido pelas partes, dai decorrendo os
deveres anexos e reciprocos de lealdade, informagao e transparéncia, nas fases pré-negocial, negocial e
pos-negocial. A boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente na confianga desperta pela declaracéo,
encontrando sua fundamentacdo mediata na funcdo social da liberdade negocial, que rompe com a ldgica
individualista e voluntarista de teoria contratual oitocentista, instrumentalizando a atividade econdmica
privada aos principios constitucionais que servem de fundamentos e objetivos da Republica”.
TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnicas legislativa na parte geral do Cédigo Civil de
2002 In; TEPEDINO, Gustavo. (Org.) A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil -
constitucional. 2. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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direitos, nos casos de abuso de direito’®*. Por fim, a funcéo interpretadora, atua
como instrumento de corregcdo de uma obrigacdo insuportavel, impondo-se
como norte de interpretacdo dos contratos, visto que qualquer relacao juridica
deve seguir os ditames da boa-fé.*®

No que tange a funcado criadora, podemos afirmar que, ao dar origem
aos deveres anexos, ou laterais'®, a boa-fé, juntamente com o principio da
confianca, da origem ao dever de informacéo, que se constitui como um dever
anexo, porém ndo menos importante do que os deveres principais'®’ e nas
relacbes consumeristas como um viés bem mais importante.

No direito do consumidor, devido a vulnerabilidade do sujeito de direitos
envolvido, o dever de informacdo ndo é um dever acessoério e sim um dever
principal, transformando, inclusive, o direito a informacdo em um direito
fundamental*®®, tratado no art. 5°, inciso XIV, da prépria Constituicdo Federal
como um direito geral de informac&o. Assim, a informagc&do devera ser sempre

verdadeira®®®, para fins de respeitar a lealdade na contratacéo.

14CRISTOPH, Fabian. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
14 e 61.

1% oc. cit.

166 Neste sentido Judith Martins Costa observa que, etimologicamente, confianca provém de cum fides —
com fé. Nesse sentido, boa-fé, que provém de bona fides, seria uma confianga “adjetivada ou qualificada
como ‘boa’, isto €, como justa, correta ou virtuosa” . Em suas palavras_“Dai o sentido da boa-fé na
relacdo obrigacional, que é o de nortear o teor geral dessa colaboracdo intersubjetiva e o de marcar o
giro epistemologicoque vai da oitocentista consideracdo da relagdo obrigacional pela sua causa (“o que a
gera”, dai surgindo as Teorias da VVontade) a consideracédo da relagdo preferencialmente pelos seus efeitos
(“o que gera”, dai surgindo a valorizacdo exponencial hoje conferida a legitima confianga que
despertamos, nos outros, pelos nossos atos, por nossas palavras, enfim, pela nossa conduta)”. MARTINS-
COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil: do direito das obrigacdes, do adimplemento e da
extin¢do das obrigac@es. Vol. V, t. I. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 30.

187 0 primeiro e mais conhecido dos deveres anexos (ou das obrigacdes contratuais acessorias) é o dever
de informar (informationspflicht) (veja arts. 30, 31 do CDC).”(MARQUES, Claldia Lima Contratos no
codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2006. p. 187.)

%8 OBO, Paulo Luiz Netto. A informacdo como direito fundamental do consumidor In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. (Org.) Doutrinas Essenciais em Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.v. 3. p. 604.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
128: “Incide neste aspecto, de modo combinado ao dever de informar, outros deveres anexos decorrentes
da boa-fé objetiva, como o dever de colaboracédo e de respeito a contraparte. Trata-se, neste sentido, de
um dever de informar com veracidade, como projecdo sobre as relacbes de consumo do direito
fundamental de acesso a informacao (artigo 5°, XIV, da Constituigdo), que pode se considerar mesmo
como fundamento de um direito difuso a informacédo verdadeira. Isto implicara, igualmente, no dever de
abstencdo do fornecedor em dar causa a obstaculos que impecam ou dificultem o acesso a informacéo,
tais como a exigéncia de submissdo do consumidor a procedimento complexos (preenchimento de
formularios extensos), excessivamente burocraticos, ou mesmo a cobranga de taxas pelo uso de servicos
de informacdes, cujo contelido é inerente a execucdo do contrato e insere-se no dever de boa-fé do
fornecedor.



66

Neste sentido, com o fim de despertar a confianga do consumidor em especial
no comércio eletrénico faz-se necessario determinar quem realmente faz parte
da cadeia de fornecimento. LORENZETTI:, por exemplo, descreve a pratica de
cybersquatting®’®, em que um site é copiado t&o fielmente a ponto de despertar
a confianca do consumidor, fazendo-o contratar por intermédio do mesmo e
assim parecendo uma fraude.

Uma resposta possivel seria dizer que, de acordo com o Codigo de
Defesa do Consumidor em seus artigos 7, paragrafo unico, 12, 14, 18 e 20,
todos sdo responsaveis, incluindo ai todos aqueles que o consumidor pode
enxergar: marca ou sinal distintivo de uma empresa conhecida, administradora
e marca (“bandeira”) do meio de pagamento com o qual contratou, o site de
buscas na internet, o site de compras coletivas, dentre outras.

Segundo Miragem: “No caso do CDC, o fundamento da responsabilidade

solidaria dos fornecedores é o principio da confianca™™.

Assim, em um
primeiro momento podemos pensar que a limitacdo e a impossibilidade de
identificacdo da cadeia de fornecimento poderia quebrar a confianca do
consumidor no momento da contratacao.

Por outro lado poder-se-ia pensar em um limite a esta responsabilidade
através da delimitacdo do dever de cada fornecedor. Se o cartdo de créedito
deve apenas oferecer facilitacdo de pagamento no momento do proprio
pagamento, surge argumento que parece se sustentar que, por exemplo, deve
ser responsabilizado em casos de néo entrega do produto.

A responsabilidade civii pode ser objetiva ou subjetiva. A
responsabilidade subjetiva esta umbilicalmente ligada a ideia de culpa, no
sentido lato sensu, ou seja, compreendendo junto a ideia de dolo. Todavia, com
0 ingresso na sociedade atual e seus adventos tecnoldgicos cada vez mais
comecgaram a surgir casos em que nao havia como amparar a reparagao do
dano pelo conceito de culpa. Logo, surgiu a necessidade de utilizagcdo de um
novo conceito de responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, em que
nao havia a necessidade da comprovacdo da culpa como requisito para a
reparacéo’’?.

Assim, o0s contratos de consumo, tipicos da pos-modernidade, e as

1) ORENZETTI, Ricardo L. Comercio Electrénico. Buenos Aires: ABELEDO-PERROT, 2001, p. 242.
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relacbes de consumo, ai incluindo os casos de acidente de consumo,

engquadram-se nas hipéteses de responsabilidade civil objetiva.

O socialcommerce ou comércio social abriu espaco no direito brasileiro
para uma discusséo ja superada: (in)aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do

Consumidor as rela¢des de consumo construidas no espaco web 2.0.

Em uma primeira aproximagdo ao conceito, pode-se
afirmar que o social commerce refere-se a utilizacdo de redes
sociais na Internet por empresas, visando a celebracdo de
negocios eletrénicos de consumo com 0s usuario dessas

mesmas redes!’

Note-se como uma recente pesquisa, realizada em abril de 2011, nos
EstadosUnidos da América, ofereceu uma visao sobre os comportamentos e
atitudes dos consumidores em relacdo as midias sociais. O estudo abrangeu
as atividades de compras dos consumidores e o engajamento desses em redes
sociais como Facebook e Twitter, contemplando, além disso, as criticas
realizadas em sites por estes consumidores. Partindo de um grupo de 1.787
consumidores adultos online, apontou-se, entre outros nameros, que: 42% dos
adultos dos EUA seguem um varejista online via Facebook, Twitter ou blog;
56% dos usuarios do Facebook clicam em sites varejistas a partir de um post
no Facebook; 28% dos usuarios do Facebook que compraram algo online o
fizeram através de um link na pagina do Facebook; e 35% dos consumidores

compram produtos no Facebook, e 32% o fariam do Twitter, se possivel*".

Ainda, segundo Menna Barreto, estariamos diante de uma fusao entre

praticas utilizadas por sites de comeércio eletrénico representando a web 1.0 e

"MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 22. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 393.

Y2CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
16-17.

173 Nesse sentido, veja importante trabalho apresentado como dissertacdo de mestrado e posteriormente
publicado, de MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo. Redes Sociais na Internet e Direito. A protecédo
do consumidor no comércio eletrénico. Curitiba: Jurug, 2012.

4Conforme pesquisa realizada por ESTADOS UNIDOS. National Retail Federation. Shop.org.
http://www.shop.org/press/20110527. Acesso em 07 jun. 2011.
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as redes sociais na Internet trazendo a tona a marca da web 2.0, ou seja, 0
social commerce.

N&do é novidade entre os doutrinadores a discussdo sobre a
necessidade de uma codificacdo ou ndo de normas novas que possam regular
as contratacbes eletronicas. Neste sentido, ja questionaram doutrinadores
sobre a existéncia de um novo espaco, sobre a transposi¢cédo de regras para o
cyber espaco e até mesmo sobre a impossibilidade de regular o espaco da
Internet.

Entretanto o entendimento com o qual concordamos é bem ilustrado
por Bruno Miragem que demonstra ser um dos desafios enfrentados pelo
Direito o da suaqualificacdo juridica no que se refere as relagbes juridicas
estabelecidas por intermédio da Internet. Neste sentido, leciona Miragem que
uma “conduta ou fato, quando realizado por intermédio da Internet, merecera a
identidade dos diversos conceitos e definigcbes juridicas concebidos para as
realidades perceptiveis antes do seu surgimento”*’®. Ou seja, ndo haveria a
necessidade de criagdo de um novo direito, j& que as normas de protecdo ao
consumidor tém por finalidade o suprimento, pelo direito, de “toda e qualquer
situacdo de fato em que se reconheca o desequilibrio entre os consumidores e
os fornecedores, na relacdo de consumo ou até mesmo fora dela, como — por
exemplo — através do conceito de consumidor equiparado”’®

Em sentido diferente entendeu, ainda em 1995, Cesar Santolim*’’ pela
inaplicabilidade do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em especial o direito de
arrependimento do art. 49 aos contratos eletronicos. O autor utilizou-se da ideia

de que o consumidor ativo ndo pode ser protegido pelo dispositivo pois néo

1 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por danos da sociedade de informacéo e protecdo do
consumidor: desafios atuais da regulacdo juridica da Internet. Revista de Direito do Consumidor, Séo
Paulo, n® 70, p. 41-92, abr.-jun./2009. p. 48.

1® MIRAGEM, Bruno. Os Direitos da Personalidade e os Direitos do Consumidor. Os Direitos da
Personalidade e os Direitos do Consumidor. In: Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n° 49, p.
40-76, jan.-mar./2004. p. 53.

Y70 autor reviu sua posicdo no seguinte sentido: “Em trabalho anterior (SANTOLIM, Cesar. Formag&o
e Eficacia Probatdria dos Contratos por Computador. Séo Paulo: Saraiva, 1995. pp. 38-39), abordando-
se apenas parcialmente a finalidade da regra contida no art. 49 da Lei 8078/90, sustentou-se sua
inaplicabilidade aos contratos eletrdnicos, posicdo que deve ser revista, seja diante da necessidade de
reconsiderar-se a teleologia da norma, seja pelo advento de novas formas de contratacdo eletrdnica, em
redes abertas de comutador, 0 que ndo existia na época. Neste aspecto, acata-se a procedente critica de
Rita Peixoto Ferreira Blum em: BLUM, Rita Peixoto Ferreira. Direito do Consumidor na Internet. Sao
Paulo: QuartierLatin, 2002. p. 99.” SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os Principios de Protecdo do
Consumidor e o Comércio Eletrdnico no Direito Brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo,| vol. 55, p. 53-84 | Jul / 2005 (DTR\2005\430). p. 74
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seria comparavel ao consumidor vulneravel pelas praticas agressivas como

aquelas utilizadas na vendas por telefone. Vejamos:

“uma leitura apressada do artigo determinaria, por certo, a
conclusdo de ser plenamente aplicavel a espécie. Mais até: na
analogia entre os contratos instrumentados por computador e a
utilizacdo do telefone como meio de comunicacdo entre as partes
contratantes se encontrariam inimeras razoes para justificar tal
orientacdo. Mais uma vez, a questdo suporta atento estudo. Note-se,
a partir da investigacao teleolégica da norma, que seu intuito € o de
proteger o consumidor que, ao invés de buscar, ele proprio, o
fornecedor, é alcancado por este, por telefone e, as vezes, no seu
domicilio, colocando-se, quica até por constrangimento, em posicao
de inevitavel aceitacdo. E por isso que, fugindo ao importante
principio da forca obrigatéria dos contratos, concede-se a esse
consumidor um prazo razoavel para, querendo, exercer seu direito de
arrependimento. Ndo é o caso dos contratos instrumentados por
computador. Apesar de guardarem certa semelhanca com os pactos
instrumentos via telefone, nesse aspecto ha profunda diferenca. E
gue o oblato (ora consumidor), em um contrato instrumentado por
computador, sé pode ser alcancado pela proposta manifestada por
outro computador se previamente programou seu equipamento para
tanto. E, se assim procedeu, ndo pode falar em constrangimento. Nao
estd o potencial aceitante submetido, em sua vontade, a nenhuma
espécie de pressdo que possa suscitar a necessidade da concessao

de prazo para que venha a refletir’*"®

O autor ainda aborda a questdo da formacédo da vontade nos contratos
eletrénicos classificando os contratos de acordo com o modo de influencia da
méaquina na formacdo da vontade do consumidor: a) o computador como
simples meio de comunicacdo (a maquina serve apenas como qualuger outro
meio de comunicacdo - fax, telex — para transmitir uma vontade ja
aperfeicoada); b) o computador como local de encontro de vontades ja
aperfeicoadas (o computador € programado por um terceiro para avaliar e
firmar contratos de acordo com vontades pré-estabelecidas de outras partes);

e, por fim, ¢) o computador como auxiliar no processo de formagéo da vontade

178 SANTOLIM, Cesar . Formagcéo e Eficacia Probatéria dos Contratos por Computador. S&o Paulo:
Saraiva, 1995. p. 39.
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(o computador funcionaria como determinante para manifestacdo de vontade

das partes
“a partir da insercado, pelo usuario, de dados e algoritmos que deverao
regular genericamente a atividade negocial, € o préprio equipamento
guem elabora esses elementos e conduz a consequente decisao,
transmitindo-a (externando-a) diretamente ao outro contratante (que
muitas vezes se submete a processo analogo, através de seu
computador). Além das questdes antes suscitadas, haverd, nesta
hipétese, aspectos inovadores no que tange a distingdo entre
negociagOes preliminares e contrato, bem assim como a validade do

pacto assim originado”*’).

Esta divisdo ilustra bem a formacdo de uma identidade dentro da web
e, assim, os motivos da dificuldade que outrora fora a aplicacdo do CDC a
estas relacoes.

E dentro do ciberespaco que se cria um didlogo entre contratantes
possibilitando o que se convenciona chamar uma “cibercultura de consumo”.

Neste sentido:

“Com efeito, o ciberespaco vem ensejando o surgimento de uma
cibercultura de consumo, desterritorializada, despersonalizada e em
constante desenvolvimento em redes sociais. Nesse novo espago virtual de
compras em rede, podem se apontar, logo, aspectos que interessam ao
Direito, sobretudo ao Direito do Consumidor. Entre eles, destacam-se a
publicidade e a protecao da privacidade e da intimidade no ciberespaco,
salientando-se, entre outros aspectos, os bancos de dados e cadastros dos
consumidores. Entende-se que os problemas ora diagnosticados trazem a
necessidade de uma reinterpretacao e da adaptacdo da dogmatica juridica
do direito do consumidor, a qual pode servir-se de subsidios de um ponto de
observacdo socioldgico. Transformacdes do tempo, a co-modificagdo do
espaco e o estabelecimento de um complexo meio ambiente criado s&o,
assim, fatores que devem ser sopesados em analises juridicas que dao

conta n&o apenas do plano fisico, mas igualmente do virtual”*®.

Alguns suscitam a necessidade de normativas novas e totalmente

inovadoras para a protecdo do cyber consumidor, isso porque ha uma

1hidem. pp. 25-26.
M[ENNA BARRETO, Ricardo de Macedo. Redes Sociais na Internet e Direito. A protecdo do
consumidor no comércio eletrnico. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 85 e ss.
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“preocupacdo com a efetividade das normas juridicas de direito positivo as
relagGes da vida estabelecidas por intermédio da Internet™*®",

Lorenzetti nos aponta a necessidade de uma analise profunda do tema
que ndo aquela filosofica ou sociolégica sobre o alcance da felicidade, ou como
o autor chama navegadores felizes desprovidos de qualquer capacidade
critica'®. Para o autor a discussdo instaurou-se com as noc¢des do direito
informatico que posteriormente convencionou-se chamar direito do espaco
virtual em que noc¢des de aplicacdo dos principios como confianca e boa-fé
sempre foram bem recebidos, ja que o cyber espaco tem caracteristicas de
maleabilidade normativa.

Como bem aponta Miragem, o desafio, atualmente, diz respeito: “(a) a
definicdo de sobre o que e como legislar; (b) ao estabelecimento de um nivel
adequado de efetividade das normas aplicaveis as relagbes realizadas por
intermédio do meio eletrdnico; e (c) a interpretacdo das normas ja existentes
para essa mesma finalidade”*®

Ainda que néo seja objeto do presente trabalho, a analise da aplicacéo
de principios e regras, ou ainda, da aplicacdo do direito posto, ndo se pode
deixar de mencionar o que parte da doutrina prega em parte como a melhor
solucéo, qual seja, da utilizacdo de um novo direito eletrénico.

Este direito eletrbnico passaria pela construcdo de um novo
ordenamento, com o0 que nado se concorda. O direito € um sistema, neste
sentido um sistema que conversa com outros sistemas, € um sistema vivo que
deve ser alimentado por novas tecnologias postas.

Sendo assim, o proprio STJ entendeu que a exploracdo comercial da

internet se sujeita & Lei 8.078/90'%

185

, Sujeita-se pelo simples carater permanente

do desenvolvimento gue permeia a existéncia do que se convenciona

81 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por danos na sociedade de informacio e protecdo do
consumidor: desafios atuais da regulagdo juridica da internet. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, vol. 70, p. 41, Abr / 2009.

82 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Informatica, cyberlaw y e-commerce. Revista de Direito do
Consumidor, vol. 36, p. 9-?, | out. 2000. p. 2.

18 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por danos na sociedade de informacdo e protecdo do
consumidor: desafios atuais da regulacdo juridica da internet. Revista de Direito do Consumidor, Séo
Paulo, vol. 70, p. 41, Abr / 2009. p. 43.

184 \/eja: REsp 1338214 / MT; REsp 1398985 / MG; REsp 1316921 / RJ; REsp 1192208 / MG.
MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4.2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 481.
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chamar de acordo com Claudia Lima Marques homo oeconomicus et

culturalis*®®,

i. O comércio eletrbnico e o direito do consumidor

O contrato eletrénico € um negdcio juridico bilateral, ou plurilateral,
que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a satisfacdo dos
interesses que regularam.®’

Traz a doutrina consumerista que para formacdo dos contratos
eletrOnicos ndo basta apenas o impulso inicial como, por exemplo, digitar um
contrato de ades&o. E necessario que o consumidor se interesse por este, com
manifestacdo de vontade clara. Esse consentimento € o que leva a formacéao
do contrato.'® Ou seja, a formacdo do contrato se d& no momento em que o
consumidor consentiu, declarou sua vontade,'® respeitado-se sempre o dever
de transparéncia. Assim, quando o consumidor declara sua vontade, ele esta
aceitando uma proposta, tratada como oferta pelo art. 30 e ss. do CDC.

Neste sentido, podemos dizer que a vontade das partes, o chamado
elemento volitivo, o consentimento, devem ser decorrentes da adequada
informacéo dada ao consumidor, bem como da observancia da transparéncia.

Assim € que nao pode o consumidor ser obrigado a negar uma
contratacdo, mas deve sim se interessar para contratar, utilizando a pratica
correta de opt in.

A principal consequéncia da irracionalidade do consumidor € que o
ambiente em que se toma a decisdo de consumo passa a assumir até mesmo
maior importancia do que as proprias preferéncias do consumidor no resultado

do seu processo decisorio.

18\/eja recente artigp MARQUES, Claudia Lima. A protecdo dos consumidores em um mundo
globalizado: ‘studium generale’ sobre o consumidor como ‘homo novus’, Revista de Direito do
Consumidor, vol. 85, p. 25, jan.-fev. 2013. p. 12.

¥’Gomes, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 11.

8MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. XX ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 62.

189 oc. cit.: “Neste sentido, Marques afirma que: Uma vez que nos contratos de adesdo o consumidor tem
de aceitar em bloco as clausulas preestabelecidas pelo fornecedor, na maioria das vezes, o consumidor
sequer I1é completamente o instrumento contratual ao qual vai aderir. Modernamente, porém, considera-se
que exista um dever de transparéncia nas relacdes de consumo. Assim, o consumidor deve ser informado,
pelo menos, deve ter a oportunidade de tomar conhecimento do conteldo do contrato”.
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Nesse ponto, cabe ressaltar que, diferentemente do suposto na
teoria econdbmica convencional, os consumidores ndo chegam ao mercado com
suas preferéncias robustas e consolidadas e simplesmente identificam os
produtos que melhor se adequam as suas preferéncias. Ao contrario, as
preferéncias do consumidor sdo moldadas na sua interacdo com o mercado e
dependem de como os fornecedores apresentam suas ofertas.

Um tipo de viés cognitivo que demonstra claramente como o
ambiente de escolha afeta as decisdbes de compra € a preferéncia pela
manutencdo do status quo em algumas situacdes de consumo e o efeito
inercial que esse viés desempenha no processo decisoério. Esse viés pode ser
exemplificado pelos efeitos da escolha de opcbes default pelos fornecedores
sobre o comportamento do consumidor.

Se, por exemplo, o contrato de prestacdo de um determinado servico
estipula que o mesmo seré renovado, apds o prazo de um ano, na auséncia de
manifestacédo contraria do usuario (opt-out), as chances sao de que um numero
consideravel de consumidores tera esse servi¢o continuado.

A renovacgao automatica néo quer dizer, no entanto, como poderia se
fazer crer, que os consumidores de fato optaram pela continuidade do servico.
Uma vez estipulado no contrato que a renovacdo do servico somente sera
realizada com a manifestacdo favoravel do usuario (opt-in), os consumidores,
grande parte deles provavelmente os mesmos do exemplo acima, terdo o
servigo descontinuado por auséncia de manifestagéo favoravel.

Diante da inconsisténcia do comportamento do consumidor face a
mesma escolha (renovar ou ndo o contrato), poréem em ambientes de decisdo
distintos (opt-in e opt-out), pergunta-se: quem faz a escolha sobre a renovacgéo
do servigo? Os usuarios do servico ou quem elaborou o contrato e formatou o
ambiente de escolha? Aqui mais uma vez a questdo da disparidade
informacional que para Sérgio Iglesias Nunes de Souza pode ser entendida
como lesdo vicio no Cédigo de Defesa do Consumidor*®.

Ubiquidade é estar presente em toda parte. Reflete-se aqui em dois

sentidos, o primeiro se a internet esta presente em todos os lugares, o segundo

1% 50UZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Les&o nos contratos eletrdnicos na sociedade da informac&o. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 310.
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se toda nuvem eletrbnica estad disponivel em todos os lugares de forma
igualitaria.

Para primeira reflexdo deve ser observado, como ja se disse, o principio
da néo discriminacdo e do acesso universal na internet. Ou seja, retorna-se a
ideia de um novo analfabeto pela falta de expertise para acessar 0 meio
eletronico.

O principio da ndo discriminagdo também pode ser visto de duas formas,
em uma primeira ndo poderia haver discriminacdo no acesso, sendo
possibilitado a todos os cidaddos e por outro lado, a ndo discriminacdo
daqueles que acessam para aqueles que ndo querem acessar (exemplo tipico
€ a questao de precos de produtos).

Quanto a ubiquidade na nuvem eletrdnica devemos pensar na questao
da confianca despertada, da necessidade de informacdo no meio
despersonalizado.

Assim, o principal problema da pratica do comércio eletrdnico é a falta
de confianca dos consumidores. Confianca esta atrelada a idéia de boa-fé e
consequentemente a idéia de manutencdo contratual e, por conseguinte, do
equilibrio e equidade contratual.

De certo que a despersonalizagdo contratual gera desconfianca, mas
antes de se falar no principio da confian¢ca consubstanciado no art. 4° do CDC,
parece util discutir a motivacdo dela, que talvez se encontre na falta de
informagao, ou no excesso dela.

Sabemos que o direto a informagédo € um dos pilares das relagbes de
consumo, que deve estar presente desde a fase contratual até a fase pos-
contratual. O art. 6° Ill do Codigo Consumerista assim deve ser observado a
partir dos arts. 30 e 31'%', mas nado sé, devendo perdurar até o posterior da
contratacao.

A necessidade de confianca traz em si a necessidade de informacgéo que

por sua vez tem em sua base o principio de boa-fé. Sem sombra de duvidas a

191Neste sentido: “Quando um fornecedor decide oferecer um produto ou servico, o art. 31 do CDC prevé
um direito amplo a informacdo. Apenas um dever de informar ndo seria suficientemente efetivo para o
consumidor. O art. 31 do CDC especifica o direito basico a informacdo no ambito da oferta (art. 6, 111 do
CDC). Ele assegura um direito subjetivo.” (CRISTOPH, Fabian. O dever de informar no direito civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 83).
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dificuldade € o estabelecer parametros para o que seja a informacdo buscada
pelo art. 6°, Il do CDC.

Nado se pode aceitar que, apenas colocar dados como nome do
fornecedor, preco e condicbes de pagamento € o suficiente se, a informacao,
n&o atinge o consumidor*®.

O principio da boa-fé, da confianca e da informacdo em conjunto podem
nos levar a ideia manutencdo do equilibrio contratual. O proprio Codigo de
Defesa do Consumidor em seu art. 6°, V traz que o consumidor tem direto a
modificacdo de clausulas contratuais quando gerarem elas desequilibrio na
relacdo de consumo, ou seja, prevé a manutencdo contratual e do equilibrio
contratual e das relacdes de consumo. Miragem®®® qualifica uma triplice
perspectiva do direito ao equilibrio contratual: a)equilibrio econémico; b)a
equiparacao ou equidade informacional das partes; e c¢) o equilibrio de poder
na dire¢ao das relagoes de consumo.

Retornando a ideia da informacdo atrelada & manutencdo contratual
(entendida aqui como equilibrio contratual, pois que o contrato ndo pode ser
mantido quando ndo ha equilibrio), Miragem (2008) traz ainda que serve a
informagéo como dever em face de previsdo normativa para que os dois polos
da relacdo possam ter acesso e conhecimento das informacdes da
contratacdo, no mais ainda refere deveres implicitos de informacé&o nos arts. 8°,
9°, 10, 12, §1°; 14, 81°, |; 18, 21, 30, 31, 35, 36, 46 do CDC™*.

Assim, a questao de uma “presenca moével”, torna mais dificil que a fonte
da informacéo seja confiavel. Nao mais se sabe quem € o fornecedor, quem é
o0 consumidor e muito menos a procedéncia do produto ou do servico que se
esta adquirindo.

Torna-se dificil a aplicacdo de norma a relacdo. Como ja se disse, a

determinacdo da formacdo do vinculo contratual € muito dificil quando o

19241 ]ndo basta para atendimento do dever de informar pelo fornecedor que as informagdes consideradas

relevantes sobre o produto ou servigo, sejam transmitidas ao consumidor. E necessario que esta
informacdo seja transmitida de modo adequado, eficiente, ou seja, de modo que seja percebida ou pelo
menos perceptivel ao consumidor. A eficacia do direito a informagao do consumidor nao se satisfaz com
o cumprimento formal do dever de indicar dados e demais elementos informativos, sem o cuidado ou a
preocupacdo de que estejam sendo devidamente entendidos pelos destinatarios destas informacdes.”
(MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material e
processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 122).

%|hidem. p. 125.

¥ oc. cit.
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ambiente e as partes ndo estdo presentes e ainda estdo “escondidas” pelo
meio de contratacdo. O que pode ser entendido pelo aumento da desconfianca
pela despersonalizacéao, desmaterializacao, desterritorializacéo,
desregulamentacéo e atemporalidade da relacdo®.
Além disso, as relacdes de consumo na internet podem ainda sofrer sem
a neutralidade da rede isso porque o conceito da neutralidade de rede,
conforme nos elucida Doneda, pode ser entendido como um principio de
arquitetura de redes, segundo o qual toda a informacao que trafega pela rede
deve ser tratada de maneira isonémica, de forma a permitir que a rede
transporte todo tipo de informacdo e suporte todo tipo de aplicativo nas
comunicacdes entabuladas entre as partes, conforme o principio end-to-end*®.
Mas 0 que tem isso a ver com o comércio eletrdnico? Bem, os provedores
recebem verdadeiros estimulo para tratar as informacfes repassadas ao
consumidor, para bloguear aplicativos*®’.
Sendo assim, conforme o Relatorio de Politicas de Internet Brasil
2011 refere que a) ndo ha garantias de que os lucros adicionais seriam
reinvestidos na infraestrutura ou mesmo na reducdo dos precos; b) a pratica
nao maximiza o bem estar social, pois limita a escolha do usuario; c) acaba-se
por aumentar as barreiras a entrada de novos competidores no mercado,
restringindo, consequentemente, a inovacdo e a competicdo com prejuizos ao
consumidor®,
Sendo assim, em ndo havendo legislacdo especifica no Brasil para detalhar
a protecdo do consumidor na internet, a ndo ser o Decreto 7.962/2013, que
posteriormente sera analisado é que principios gerais de direito seréao utilizados

ao maximo na protecao do consumidor.

%MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: (um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 63-94.

19 Definicsio de Tim Wu para neutralidade de rede em: WU, Tim. Network Neutrality FAQ. Disponivel
em: <http://timwu.org/network_neutrality.html>. Acesso em: 28 out. 2011. AFONSO, Carlos A.. Todos
0S datagramas sdo iguais perante a Rede!. Disponivel em
<http://www.cgi.br/publicacoes/artigos/artigo43.htm >. Acesso em 18 set. 2012. CGl-br

17 VAN SCHEWICK, Barbara; FABER, D. Point/Counterpoint: Network Neutrality Nuances.
Communications of the ACM. Nova York, v. 52, n. 2, p. 32, 2009.

198 Neste sentido Relatério de politicas de Internet : BRASIL, Comité Gestor da Internet no. Relatério de
Politicas de Internet Brasil 2011. Sdo Paulo: Fundacdo Getllio Vargas. Centro de Tecnologia e
Sociedade da Escola de Direito do Rio de Janeiro, 2012. 173 p. Disponivel em:
<http://www.cgi.br/publicacoes/livros/pdf/relatorio-politicas-internet-pt.pdf>. Acesso em: 24 set. 2013.
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ii. A dificuldade na aplicagdo das normativas existentes e o Dialogo das
fontes

Como consequéncia do “novo” meio de contratar, a desconfianca gerada no
consumidor tem sido grande. Essa tem sido gerada seja pela
desterritorializacdo, seja pela desmaterializagdo, que tém trazido as relagbes
contratuais dificuldades de protecéo.

A desmaterializacdo pode ser entendida pelo fato de que o fornecedor néo
tem mais cara, tem sim uma marca, um nome comercial, uma determinada
imagem, um marketing virtual ou televisivo, uma estratégia de telemarketing.**°
Assim, o novo modo de contratar impde ao consumidor a utilizacdo de seus
sentidos de forma diversa. Nao mais se toca o produto, ndo mais se V€ o
vendedor, quase que € necessaria a utilizacdo de um sexto sentido de
premoni¢cao sobre o acerto ou ndo da contratacao.

As novas relagdes contratuais, como a contratagao virtual, tém sentido
enorme dificuldade quando da necessidade de resolucdo de conflitos, por
exemplo um dos grandes motivos dessa dificuldade pode ser entendido pela
falta de normatizacdo da matéria e pela lentid&o?® do legislador. Jayme traz
postulado de Tomaso Marinetti com as trés caracteristicas do nosso tempo:
velocidade, ubiquidade, liberdade,®®* que realmente ndo tém sido
acompanhadas pelo legislador.

Ao mesmo tempo em que ndo ha regulamentacdo, o consumo internacional

tem crescido significativamente; consumir de forma internacional € tipico de

MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor: (um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.p. 95.

“nteressantes reflexdes sobre tempo traz o autor Martin Heidegger: “Se il tempo trova il suo senso
nell’eternita, allora esso va compreso muovendo da quest’ultima. (...) se Dio dovesse essere I’eternita,
allora il modo appena suggerito di considerare il tempo non potrebbe non rimanere nell’aporia fino a
quando non sapra Dio, fino a quando non sapra domandare di lui. Se I’accesso a Dio & la fede, e se
accettare I’eternita non é altro che questa fede, allora la filosofia non potra mai possedere I’eternita né
farne mai uso metodico come possibile prospettiva per discutere del tempo. La filosofia non potra mai
eliminare questa aporia”. (HEIDEGGER, Martin. Il Concetto di Tempo. Mildo: Aldephi Edizioni S.P.A,
1998. p. 23).

213avME, Erick O direito internacional privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizacdo. In: MARQUES, Claudia Lima. (Org.) O novo direito internacional privado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 5.
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nossa época. O servico ou o produto estrangeiro € status, € bem simbdlico na
atual cultura de consumo.?®

Vivemos em uma sociedade de consumidores, como chama Bauman e que,
em outras palavras, representa o tipo de sociedade que promove, encoraja ou
reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial consumista,
e rejeita todas as opcdes culturais alternativas.?*®

O vulneravel ja ndo sabe mais onde e como pode reclamar quando tem
algum problema com produto ou servico adquirido fora de suas barreiras
territoriais. Ao passo que o consumidor consegue enfrentar barreiras, o Direito
Internacional Privado, com as normas de conexao vigentes, tem impossibilitado
as relacoes.

Assim o “novo” Direito Internacional Privado, através de elementos poés-
modernos como a Narracdo,?®* o Pluralismo,?® a Comunicac&o,?*® bem como

o retorno dos sentimentos,?®’

tendo como elemento guia os direitos humanos,
tenta responder a este fendmeno de forma n&o exclusiva, mas inclusiva. Veja
que Bauman classifica uma terra de fronteiras globais,?® justamente o que nos
faz retornar a ideia de ubiquidade.

Os elementos de conexd@o baseados em fronteiras cedi¢as ja ndo servem
mais. Marques evidencia que, desde a década de 70, na Europa, ha grande
preocupacdo em se estabelecer uma protecdo dos mais fracos nas normas de

Direito Internacional Privado.?®®

22\MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecdo do consumidor... cit., p. 143.

2BBAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 71.

2MARQUES, Claudia Lima. Op. cit. p. XXIIl. “A narracdo é consequéncia deste impulso de
comunicacdo, de informacédo que invade a filosofia do direito e as préprias normas legais”.

2%%1dem, ibidem. “Pluralismo de fontes legislativas a regular o fato, pluralismo de sujeitos a proteger, por
vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s que se beneficiam da protecdo do meio ambiente,
pluralidade de agentes ativos, em relagGes extremamente despersonalizadas, maltiplas, multifacetadas”.
“%|dem, ibidem. “(...) a comunicagdo é um valor maximo da pés-modernidade, associado & valorizacio
extrema do tempo, do direito como instrumento de comunicagdo, de informagdo, como valorizacdo do
passar do tempo nas relagdes humanas, valorizagdo do eterno e do transitdrio, do congelar momentos e
acles para garantir a protecdo dos mais fracos e dos grupos que a lei quer privilegiar”.

2)aYME, Erik. Direito internacional privado... cit., p. 59-68.

2084 a nuova esperienza & riassumibile al meglio nella seguente tesi: lo spazio globale h& assunto il
carattere di una terra di frontiera. In una terra di frontiera agilita e scaltrezza contano piu di una batteria di
cannoni. Nelle terre di frontiera, recinti e staccionate annunciano intenzioni pit che contrassegnare realta.
In una terra di frontiera, i tentativi di dare ai conflitti uma dimensione territoriale, di ancorare al suolo le
divisioni, raramente sortiscono risultati”. BAUMAN, Zygmunt. La societa sotto assedio. Bari: Laterza,
2005. p. 85.

M ARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecdo do consumidor... cit., p. 145.
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Assim que propostas como um juiz virtual,?'°

em que na verdade haveria
uma transposi¢cao virtual de todas as partes, tem ganhado forca. Ou seja, o
elemento de conexdo seria a propria ubiquidade. Além dessa proposta, outras,
como estabelecer que sempre o foro do vulneravel é aquele correto, também
tem surgido como ideia de um foro em que a lei aplicavel € mais benéfica ao
fraco.

No que diz respeito a aplicagcdo do dialogo das fontes para protecdo do
cyberconsumidor vemos atrelada a ideia de conflito entre fontes internacionais
e nacionais. O dialogo das fontes € essencialmente um método da nova teoria
geral do direito p6s-moderno em que busca-se a coordenacdo entre diversas
fontes legislativas para o alcance do que é mais justo. Neste sentido Claudia
Lima Marques traz reflexdes acerca do tema ensinando que este método €
teoria humanista e humanizadora, pois utiliza o sistema de valores, para ter em
conta em sua coordenacao ou a restaurar a coeréncia abalada pelo conflito de
leis, o ponto de vista concreto e material das fontes em “colisdo”?'".

Através do dialogo das fontes haveria uma superacdo de paradigmas,
Andrea Marighetto trata o método como forma de passagem da teoria
sistematico-moderna a teoria finalistica ou pds-moderna, afirmando que o
método € resultante das transformacgfes de valores, tratando a importancia do
pluralismo como elemento pdés-moderno mais importante para a
reconsideracdo do direito pos-moderno na medida em que € autonomia em
escolher o proprio estilo de vida e ainda assim, pelo direito a diferenca ser
tutelado pelo sistema do direito?'?.

Ao mesmo passo que se utiliza a norma de vulnerabilidade do CDC para
sua aplicacdo imediata, essa leva ao afastamento do diploma legal, quando
uma norma mais benéfica se apresentar. A ordem publica, como traz Dolinger

tem como elemento a contemporaneidade, assim que pode ser essa

293AvME, Erick O direito internacional privado... cit., p. 13-14.

I MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” como Método da Nova Teoria Geral do Direito.
P. 25 — CONFERIR SE E ESSE: MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” como Método da
Nova Teoria Geral do Direito. In. MARQUES, Claudia Lima. (Org.) Dialogo das Fontes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.

2 MARIGHETTO, Andrea. Passagem da Teoria Sistemético-Moderna & Teoria Finalistica ou Pos-
moderna. In: MARQUES, Claudia Lima. (Org.) Didlogo das Fontes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.
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relativizada e possibilitando a aplicacdo de outra norma se o estado da
situacdo & época em que vai julgar a questado®?.

Atualmente o as correntes do “novo” Direito Internacional Privado
possibilitam que haja uma harmonizacéo entre as inUmeras leis vigentes, como

€ propriamente 0 caso em concreto, que através do pluralismo

[...] enquanto elemento caracteristico da pds-modernidade afirma-se como
um pluralismo de valores culturais, mas também de métodos e de fontes, o
gue em direito internacional privado aponta para a promog¢éo da cooperacao
entre os Estados tendo por objetivo o respeito ao individuo e a busca da
“melhor situaco” para o caso concreto®™,

Seria entdo, uma possibilidade, a aplicacdo da norma mais favoravel uma
resposta ao desafio de protecdo do consumidor nos contratos de comércio

eletronicos internacionais?®.

23 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 398.

““MIRAGEM, Bruno. Conteido da ordem publica e os direitos humanos. Elementos para um direito
internacional poés-moderno. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. O novo direito
internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 330.

?I>GEIB, Geovana. A necessidade de regras especificas de direito internacional privado no contrato de
consumo internacional eletrénico: principais aspectos quanto ao foro competente e a lei aplicavel. Revista
de Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 82, ano 21, p. 177-212 , abr.-jun. 2012. p. 208.
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B. Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as relagcfes de
consumo na Internet

Um dos pilares estruturantes na formacdo contratual no ambito do
direito do consumidor € a necessaria transparéncia das informacdes e

proibicdo de toda publicidade enganosa. Claudia Lima Marques leciona que:

“no sistema do CDC, a transparéncia, a informacdo correta, esta
diretamente ligada a lealdade, ao respeito no tratamento entre parceiros. E
a exigéncia de boa-fé quando da aproximacdo (mesmo que extra ou pré-
contratual) entre fornecedor e consumidor. (...) Nesse sentido, o Cddigo
proibe a publicidade enganosa. Aquele fornecedor, que fizer veicular uma
publicidade enganosa, estara a descumprir a proibicéo legal do art. 37; logo,
juridicamente, estara cometendo um ato ilicito, pois o dano em caso de
publicidade é difuso, mas facilmente presumivel”**.

Segundo dados da e-bit as vendas no comeércio eletronico brasileiro
devem atingir 28 bilhdes de reais neste ano, quando o segmento pode superar
50 milhdes de consumidores®”’.

A informagéo, dentro do mercado de consumo, € oferecida em dois
momentos principais. Em um primeiro momento, ha uma informacdo que
precede ou acompanha o bem de consumo, como por exemplo, o rétulo do
produto. Um dos mecanismos mais efetivos de prevencdo de danos €,
exatamente, a informagéo pré-ambular, isto €, pré-contratual. Entretanto, ndo é
gualguer modalidade informativa que se presta a atender aos ditames do
Codigo de Defesa do Consumidor, para isso, conforme preleciona Antdnio
Herman V. Benjamin, “a informacé&o deve ser correta (verdadeira), clara (de
facil entendimento), precisa (sem prolixidade), ostensiva (de facil percepcéo)
e em lingua portuguesa”8.

Ja afirmamos que a norma de protecdo ao consumidor que utiliza o meio
eletrbnico para contratar também n&o pode ser outra somente pelo meio em

que o consumidor contrata. Quero dizer, que parece adequado que a protegéo

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
252-253.

2Y"REUTERS. E-commerce brasileiro deve crescer 24% neste ano, diz e-bit. 2013. Disponivel em:
<http://info.abril.com.br/noticias/mercado/e-commerce-brasileiro-deve-crescer-24-neste-ano-diz-e-bit-
20032013-35.shl>. Acesso em: 18 abr. 2013.

2BBENJAMIN, Antonio Herman V..; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 189.
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do cyberconsumidor deve se dar ndo por uma norma separada, mas dentro do
préprio Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nos vinte anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor o cenario
internacional de prote¢do ao consumidor do e-commerce ja havia avancado em
matéria de normas para maior protecdo. A velocidade das contratacdes
cresceu e a necessidade de atualizagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que pouco dispbs sobre a matéria virtual, levou a criacdo de uma comisséo de
juristas que tem entre suas missdes a regulamentacao destas contratacdes.

N&o obstante a criagdo da Comissdo de Juristas, outras normativas
acabaram entrando em vigor na matéria de direito do consumidor no Brasil
como o Plandec®®, o Decreto do Comércio Eletrdnico®?, resolucdo do
Bacen®?! que sintetiza e padroniza taxa bancarias em contas correntes.
Nenhuma destas, porém tem status de lei, sendo assim, nos termos do art. 5°,
inciso Il da Constituicdo Federal ndo criando nenhuma obrigacgéo legal, apenas
podendo regulamentar o que ja existe, demonstrando o0 status quo normativo

em matéria de direito do consumidor no Brasil.

i. A proposta de atualizacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor: Projeto
de Lei do Senado n.° 281/2012

Para esta atualizagdo foram escolhidos trés eixos dentro do proprio Cadigo: o
superendividamento, o comércio eletrdnico e as ac¢des coletivas. Neste trabalho
o termo “atualizacdo” para referir-se as mudancas legislativas trazidas pela
Comissédo de Juristasé proposital, isso porque conforme as palavras do

Presidente da Comissdo, Min. Herman Benjamin “a atualizacdo tem como

2ISBRASIL. Decreto n° 7963, de 15 de margo de 2013. Institui o Plano Nacional de Consumo e Cidadania
e cria a Camara Nacional das Relagbes de Consumo. Brasilia, DF, 15 maio 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Decreto/D7963.htm>. Acesso em: 13 abr.
2013.

220BRASIL. Decreto n° 7962, de 15 de marco de 2013. Regulamenta a Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, para dispor sobre a contratagdo no comércio eletronico. Brasilia, DF, 15 maio 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Decreto/D7962.htm>. Acesso em: 13 abr.
2013.

221 A Resolucao n. 4.196, de 15 de marco de 2013 do Banco Central do Brasil dispde sobre medidas de
transparéncia na contratacdo e divulgacdo de pacotes de services, disponivel em
http://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/2013/pdf/res 4196 v1_O.pdf



http://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/2013/pdf/res_4196_v1_O.pdf
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objetivo somente acrescentar, nunca reduzir a prote¢cdo ao consumidor no
Brasil"?%.

As normas que determinavam a protecao ao cyberconsumidor presentes
no CDC, até antes da edicdo do Decreto7.962/2013 que posteriormente sera
analisado,resumiam-se ao art. 49 do CDC, direito de arrependimento, que pode
ser entendido como direito de reflexdo,?® e ao art. 101, I, do CDC, que implica
na possibilidade de o consumidor eleger seu foro de domicilio para reclamar.

A crescente demanda em relagcdo ao comércio eletronico, seja em
relacdo ao aumento no niamero de vendas que nos problemas relacionados a
ela evidenciam essa necessidade de atualizagcdo. No primeiro semestre de
2012 no Brasil as vendas pela Internet cresceram 21% em relagdo ao mesmo
periodo no ano de 2011, somando um total de R$ 10,2 bilhdes movimentados,
contra os R$ 8,4 bilhdes movimentados em 2011%%*. Mais do que isso, 0s
orgdos de protecdo ao consumidor, como p.ex. o Procon SP, diante do
crescente numero de problemas no pos-venda das compras eletrénicas langou
uma lista chamada “evite esses sites” com as 200 empresas mais
reclamadas®®.

Conforme enuncia o Min. Herman Benjamin no Relatério Geral da
Comisséo de Juristas de Atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a
previsdo do futuro em 1990 era impossivel. A especializagdo do mercado e a
crescente tecnologia reforcam a necessidade de atualizacdo do CDC que é no

mundo tido como uma das leis mais avancadas em matéria de protecdo do

222 Neste sentido veja 0 Relatério Geral da Comissdo de Juristas de Atualizacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor: BRASIL. BENJAMIN, Ant6nio Herman et all. Senado Federal. Relatério Geral: Comissdo
de Juristas de Atualizagio do Cddigo de Defesa do Consumidor. 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/pdf/extrato_relatorio_final.pdf>. Acesso em: 07 ago.
2013.

228 “No caso do comércio eletronico (Internet), a razdo para o Direito de Arrependimento é a
impossibilidade de contato fisico com o produto. Por mais que se mostrem diversas fotos, sejam
esclarecidas as caracteristicas e qualidades do produto, nada substitui o contato direto do consumidor com
0 bem, fator imprescindivel para uma decisdo de compra”. (BENJAMIN, Antbnio Herman V..;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 12 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 292).

2*Dados encontrados em: UOL, Convergéncia Digital. E-commerce fatura R$ 10,2 bilh&es no primeiro
semestre. 2012. Disponivel em:
<http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=31550&sid=4#.UwTO0i_IldX4R
>, Acesso em: 13 out. 2012.

?2para melhor visualizacdo: SAO PAULO. PROCON.Compras!: Evite esses sites. 2013. Disponivel em:
<http://www.procon.sp.gov.br/pdf/acs_sitenaorecomendados.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2013.
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consumidor, sendo inclusive parametro para atualizacdo da norma vigente na

Argentina e em outros paises da América Latina.

Depois de 20 anos de vigéncia, o CDC nao deixa, como qualquer lei, de ser
prisioneiro de seu tempo. Apesar de normas visionarias, naohavia como
prever em 1990 o crescimento exponencial das técnicas de contratacédo a
distancia, as transformacdes tecnoldgicas e o crescentecomércio eletrénico
de consumo, assim como imaginar a verdadeira democratizacdo do crédito,
fendbmeno que amplia as facilidade de acesso a produtos e servicos,
superando esquemas elitistas e popularizando sofisticados contratos
financeiros e de crédito. Esta nova realidade brasileira coloca a necessidade
de aperfeicoar os mecanismos existentes de apoio aos consumidores,
especialmente os preventivos, com o intuito de reduzir conflitos, sobretudo
no terreno do superendividamento??°.

Além de atualizacbes que se referem a lei aplicavel, o Projeto de Lei do
Senadon. 281/2012, ora em analise pela comissao de juristas, tratou de inserir
uma série de artigos que pudessem diminuir a desconfianca e o siléncio
contratual, assim permitindo que o consumidor encontrasse mais facilmente o
fornecedor, obrigando o ultimo a sempre fornecer seu endereco fisico e
eletrénico, bem como de manter canal automatizado de resposta sempre em
funcionamento para que o consumidor tenha tempo e maneira habil de exercer

seu direito de arrependimento®’. No que se refere & lei aplicavel no comércio

222BRASIL. Antdnio Herman Benjamin et all. Senado Federal. Relatério Final: Comissdo de Juristas de
Atualizagdo do  Codigo de  Defesa do  Consumidor.  2012. Disponivel  em:
<http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/pdf/extrato_relatorio_final.pdf>. Acesso em: 07 ago.
2013.

?2’Nova redacéo dada ao art. 49 pelo PL 281/2011: “Art. 49. No fornecimento a distancia, o consumidor
pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar da aceitagdo da oferta ou do recebimento ou
disponibilidade do produto ou servigo.

8 1.° Se o consumidor exercitar o Direito de Arrependimento previsto neste artigo, os valores pagos a
qualquer titulo durante o prazo de reflexdo deverdo ser imediatamente devolvidos, monetariamente
atualizados.

§ 2.° Na hipotese de exercicio do Direito de Arrependimento ou de fraude, o fornecedor do produto ou
servico, a instituicdo financeira e a administradora do cartdo de crédito sdo solidariamente responsaveis
por:

I — estornar imediatamente o valor;

Il — efetivar o estorno na préxima fatura, caso o valor ja tenha sido total ou parcialmente pago no
momento da manifestacdo do arrependimento.

§ 3.2 Em caso de inobservéncia do disposto no § 2.° deste artigo, o valor pago sera devolvido em dobro.

§ 4.° O fornecedor deve manter disponivel de forma clara e ostensiva a informagdo sobre o meio de
comunicagdo habil para exercicio do Direito de Arrependimento pelo consumidor.

§ 5.2 O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmacéo individualizada e automética do recebimento
da manifestacdo de arrependimento.

§ 6.° E obrigagdo do fornecedor:

I — manter disponivel servi¢co de atendimento por telefone ou meio eletrdnico, que possibilite ao
consumidor enviar e receber comunicagdes, inclusive notificacGes, pedidos de informacéo, reclamacéo e
demais informag@es necessarias a efetiva prote¢do dos seus Direitos;

Il — confirmar imediatamente o recebimento de comunicac¢@es enviadas ou recebidas, utilizando o0 mesmo
meio empregado pelo consumidor e outros que devam razoavelmente ser empregados.
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eletrbnico, muitos avancos aparecem no texto proposto, assim, por exemplo o
art. 7., 8§ 2.° é inserido, quanto o 101, § 2.°, utilizando-se como proposta
aquela da Cidip VII da lei mais favoravel.??®

Em analise mais aprofundada é possivel notar que a atualizacdo do
CDC vem para aumentar a confianca dos consumidores, interessante
pesquisa®®® da Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado
de S&o Paulo (Fecomercio-SP) realizada em 2012 com o publico paulistano,
demonstra que dentre os trés principais motivos da contratacdo pela internet
estdo a variedade (produtos importados que ainda ndo chegaram nas lojas
fisicas), preco e confianca. Na mesma pesquisa foi revelado que 27,34% dos
consumidores apo6s terem sido vitima de um crime eletrénico, ndo voltaram a
realizar compras pela internet, sendo que o maior problema relatado foi a ndo
entrega de produto. Exatamente neste sentido € que o PLS 281/2012 vem
sanar uma falha do mercado.

E criada uma nova segdo no Codigo sobre o comércio eletronico,
incluindo dispositivos que visam adiminuicdo da assimetria de informacdes,
preservagao da seguranga nas transacoes e a protecao da autodeterminagao e

privacidade dos dados pessoais.

“Secdao VIl

Do Comeércio Eletronico

Art. 45-A. Esta secdo dispde sobre normas gerais de protecdo do
consumidor no comeércio eletrdnico, visando a fortalecer a sua confianca e
assegurar tutela efetiva, com a diminui¢cdo da assimetria de informacdes, a
preservacdo da seguranca nas transac¢fes, a protecdo da autodeterminacao
e da privacidade dos dados pessoais.

Paragrafo Unico. As normas desta Secdo aplicam-se as atividades
desenvolvidas pelos fornecedores de produtos ou servicos por meio
eletrnico ou similar.

N&o é novidade que os problemas relativos ao “pds-venda” (ndo entrega
de produtos, garantias de produtos inadequadas, entrega de produto errado,

§ 7. O descumprimento dos deveres do fornecedor previstos neste artigo enseja a aplicacdo pelo Poder
Judiciario de multa civil em valor suficiente para inibir novas violagdes, sem prejuizo das sangdes penais
e administrativas cabiveis e da indenizagdo por perdas e danos ocasionados aos consumidores. (NR).”
BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Minuta do Projeto de Lei do Senado N° , DE 2011. 2011.
Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/export/imprensa/destaques/doc/Minuta_comercio_eletronico.doc>. Acesso em:
12 set. 2011.

229 para melhor visualizacdo: SAO PAULO. FECOMERCIO. 4% Pesquisa sobre o Comportamento dos
Usuarios da Internet. 2012. Disponivel em:
<http://www.fecomercio.com.br/arquivos/arquivo/pesquisa_dos_usuarios_da_internet_3vaaylapaa.pdf>.
Acesso em: 22 out. 2012.
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entrega fora do prazo estipulado, demora no ressarcimento, etc.), no comeércio
eletrdnico sdo de grande relevancia para matéria.

O site O Globo®°, reservou uma parte para a matéria de direito do
consumidor em que pretende publicar matérias de relevancia nacional para o

consumidor, bem como mediar seus conflitos?®!, revela que os problemas

7

oriundos de “vendas a distancia” € o mais relatado pelo consumidor. Bem,
neste sentido, a fim de diminuir a disparidade contratual e a vulnerabilidade
informacional intrinseca a este tipo de contratacdo € que a redacao do art. 45-B
propdée um standard de informacbes que devem estar presentes na oferta

eletrénica. Vejamos

Art. 45-B. Sem prejuizo do disposto nos arts. 31 e 33, o fornecedor de
produtos e servigos que utilizar meio eletrdnico ou similar deve disponibilizar
em local de destaque e de facil visualizacao:

| - seu nome empresarial e nimero de sua inscrigdo no cadastro geral do
Ministério da Fazenda;

Il - seu enderego geografico e eletrénico, bem como as demais informag6es
necessarias para sua localizacéo, contato e recebimento de comunicacgées
e notificacdes judiciais ou extrajudiciais.

lll - preco total do produto ou do servico, incluindo a discriminacao de
guaisquer eventuais despesas, tais como a de entrega e seguro;

IV - especificidades e condi¢gbes da oferta, inclusive as modalidades de
pagamento, execuc¢do, disponibilidade ou entrega;

V - caracteristicas essenciais do produto ou do servico;

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

VII - prazo da execucdo do servico ou da entrega ou disponibilizacdo do
produto.

Alguns autores tratam, sob um aspecto de marketing positivo para as
empresas, da necessidade de adequacao ao social-SAC em que os perfis das
empresas em Redes Sociais em que a experiéncia de alguns consumidores
sao relatadas ganham grande importancia no momento da contratacdo, iSso

porque, segundo Patricia Peck Pinheiro, ha dois grandes riscosparra as

30 \eja http://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/ LINK RUIM! NAO DIRECIONA A
NADA, SO A PAGINA DE NOTICIAS EM GERAL

1 Segundo o préprio site: “O Defesa do Consumidor é um servico de mediagéo prestado pelo jornal O
Globo aos seus leitores. Através deles, consumidores de todo o Brasil podem registrar suas reclamacoes
sobre problemas enfrentados com empresas de onde tenham feito alguma compra ou contratacdo de
servico. A equipe do jornal O Globo entrarda em contato com estas empresas, para solicitar que atendam as
reivindicacdes dos nossos leitores. Todo o processo serd intermediado por uma equipe treinada e 0s
leitores serdo notificados de cada passo das conversas.” (INFOGLOBO. O que é defesa do consumidor?
2013. Disponivel em: <https://defesa.oglobo.com.br/entries/23370636-0-que-é-0-Defesa-do-
Consumidor->. Acesso em: 26 nov. 2013).
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empresas nessa nova realidade de redes sociais: a. ndo estar presente, b.

deixar o cliente sem resposta®?.

Esta ideia reforca o que o consumidor precisa para sentir seguranga no
momento da contratacdo, ou seja, conforme traz Luciano Palma®® precisa ver
na pagina oficial da empresa a transparéncia, aptiddo para solucionar
problemas imediatamente e ter a cultura das redes sociais.

Assim, no que diz respeito a seguranc¢a das contratacdes, durante todo o
processo obrigacional, o art. 45-C insere obrigacdes como manter disponivel
servico adequado que possibilite ao consumidor a comunicagdo com O

fornecedor.

Art. 45-C. E obrigacdo do fornecedor que utilizar o meio eletrénico ou
similar:

| - manter disponivel servico adequado, facilitado e eficaz de atendimento,
tal como o meio eletrbnico ou telefénico, que possibilite ao consumidor
enviar e receber comunicacdes, inclusive notificacdes, reclamacdes e
demais informac8es necessarias a efetiva protecdo dos seus direitos;

Il - confirmar imediatamente o recebimento de comunicacdes, inclusive a
manifestacdo de arrependimento e cancelamento do contrato, utilizando o
mesmo meio empregado pelo consumidor ou outros costumeiros;

lll - assegurar ao consumidor os meios técnicos adequados, eficazes e
facilmente acessiveis que permitam a identificacdo e correcdo de eventuais
erros na contratacdo, antes de finaliza-la, sem prejuizo do posterior
exercicio do direito de arrependimento;

IV - dispor de meios de seguranca adequados e eficazes;

V - informar aos 6rgados de defesa do consumidor e ao Ministério Publico,
sempre que requisitado, 0 nome e endereco eletrénico e demais dados que
possibilitem o contato do provedor de hospedagem, bem como dos seus
prestadores de servigos financeiros e de pagamento.

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

| - confirmacéo imediata do recebimento da aceitacdo da oferta, inclusive
em meio eletrdnico;

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

Sobre o envio de spam ha ampla discussao no Brasil sobre a ocorréncia
de dano moral, o que hoje parece ser pacifico no sentido de que “ndo obstante

o inegavel incbmodo, o envio de mensagens eletrbnicas em massa - SPAM -

232 pINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 139-140.

233 Referéncia no Brasil como Consultor de Redes Sociais e Novas Midias, propde adocdo de Midias
Sociais por Empresas com objetivo de modernizar a Comunicacao com seus Clientes. Mantém um
condeudo atualizado de artigos sobre direito digital e consumo no
sitehttp://imasters.com.br/perfil/luciano_palma/page/2/
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por si s6 ndo consubstancia fundamento para justificar a acdo de dano moral,
notadamente em face da evolucdo tecnolégica que permite o bloqueio, a
deletacdo ou simplesmente a recusada de tais mensagens”, nos proprios
termos do REsp 844736 do STJ*** de 2010.

Ainda assim, o CDC protege o consumidor no sentido de que torna
obrigatéria no Brasil a pratica do opt in?*°, ja tida como incorreta pela Secretaria
Nacional do Consumidor com as decisfes de aplicacdo de multa contra Gol e
Tam que utilizavam-se de sistema contrario para embutir seguro viagem em
suas passagens vendidas na Internet®*. Veja que a pratica do opt in como a
mais adequada no envio de e-mails de marketing no Brasil ¢é aquela
considerada como correta pelo Cédigo de autorregulamentacao para pratica de
e-mail marketing®’do Comité Gestor da Internet. Neste mesmo sentido a

alteracao é proposta pelo art. 45-E do PLS 281/12:

Art. 45-E. E vedado enviar mensagem eletrdnica n#o solicitada a
destinatario que:

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

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

[l - tenha manifestado diretamente ao fornecedor a op¢do de nédo recebé-la.
§ 1° Se houver prévia relacdo de consumo entre 0 remetente e o
destinatario, admite-se o envio de mensagem nao solicitada, desde que o
consumidor tenha tido oportunidade de recusa-la.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 844.736-DF. Recorrente: Gérson Alves de
Oliveira Junior. Recorrido: WB Restaurante Ltda.. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. Brasilia, DF,
27 de outubro de 2009. Diario Oficial da Unido. Brasilia. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=924433&sReg=200600946957&sDa
ta=20100902&formato=PDF>. Acesso em: 25 ago. 2012.

2% Segundo a CGl.br opt in é a permissdo prévia concedida pelo Destinatario e comprovavel pelo
Remetente, autorizando o envio de E-mail Marketing por um determinado Remetente.

2% Nota Técnica elaborada por mim e publicada no diario oficial. Noticia disponivel em
http://blog.justica.gov.br/inicio/ministerio-da-justica-multa-companhias-aereas-gol-e-tam/ PAGINA NAO
ENCONTRADAI!!!

270 Cédigo de Autorregulamentacdo foi elaborado pelas entidades ABEMD — (Associacdo Brasileira de
Marketing Direto), ABRADI, (Associacdo Brasileira das Agéncias Digitais), ABRANET (Associacdo
Brasileira dos Provedores de Internet), ABRAREC (Associacdo Brasileira das Relacdes Empresa
Cliente), (AGADI (Associacdo Galcha das Agéncias Digitais), APADI (Associacdo Paulista das
Agéncias Digitais), CGl.br (Comité Gestor da Internet no Brasil), FECOMERCIO-RS (Federagio do
Comércio do Estado do Rio Grande do Sul), FECOMERCIO-SP (Federagdo do Comércio do Estado de
S8o Paulo), FEDERASUL (Federacdo das AssociacBes Comerciais e de Servicos do Rio Grande do Sul),
IAB (InteractiveAdvertising Bureau), INTERNETSUL (Associacdo Rio Grandense dos Provedores de
Acesso, Servicos e Informagfes da Rede Internet), PRO TESTE (Associacdo Brasileira de Defesa do
Consumidor), SEPRORGS (Sindicato das Empresas de Informéatica do Rio Grande do Sul), tendo em
vista a intencdo da prépria indUstria em melhorar o uso do E-mail marketing. (BRASIL, Comité Gestor de
Internet no. Codigo de autorregulamentacdo para pratica de e-mail marketing. 2009. Disponivel em:
<http://www.cgi.br/publicacoes/documentacao/cod-autoreg-email-marketing.pdf>. Acesso em: 08 ago.
2012.)
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§ 2° O fornecedor deve informar ao destinatario, em cada mensagem
enviada:

| - o meio adequado, simplificado, seguro e eficaz que lhe permita, a
gualguer momento, recusar, sem 0nus, o envio de novas mensagens
eletronicas nao solicitadas; e

Il - 0 modo como obteve os dados do consumidor.

§ 3° O fornecedor deve cessar imediatamente o envio de ofertas e
comunicagdes eletrénicas ou de dados a consumidor que manifestou a sua
recusa em recebé-las.

§ 4° Para os fins desta secéo, entende-se por mensagem eletrdnica nao
solicitada a relacionada a oferta ou publicidade de produto ou servico e
enviada por correio eletrénico ou meio similar.

§ 5° E também vedado:

I- remeter mensagem que oculte, dissimule ou ndo permita de forma
imediata e facil a identificagdo da pessoa em nome de quem ¢é efetuada a
comunicacao e a sua natureza publicitaria.

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

A matéria que tem sempre destague quando se trata de comércio
eletrbnico € justamente tratado no artigo seguinte do projeto de atualizacéo, o
art. 49 e seus novos paragrafos. O direito de arrependimento tem relevante
importancia na matéria de comércio eletrdnico.

Antes mesmo da expansdo do comércio eletrénico havia uma prética
mundial de venda a domicilio, door-to-door, pratica muitas vezes agressiva, 0
fornecedor adentrava na casa do consumidor e de la ndo saia até que o
convencesse a adquirir o produto ou servico ofertado®®,

De modo a proteger entdo sua declaragdo de vontade, vem o art. 49
estabelecendo um verdadeiro prazo de reflexdo ao consumidor em que caso
esse entenda ter mal avaliado a contratacdo pode devolver o contratado sem

qualquer motivacao.

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento no sentido de ser
aplicavel aos contratos celebrados via Internet o prazo de arrependimento
(sete dias) previsto no art. 49 do CDC. As razdes que justificam esse
entendimento sdo as mesmas das contratacdes feitas por telefone, fax, porta
a porta etc. O consumidor, nessas condi¢cdes, possui menor possibilidade de
avaliar o que esta comprando®®.

%83egundo Miragem “a ratio da norma é a protecdo do consumidor com relago as técnicas de pressao
dos fornecedores para realizacdo do contrato de consumo” (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor. 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 317).

ZCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
237.
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Deve-se pensar também que o consumidor que contrata a distancia no
comeércio eletrbnico pode ter sua vulnerabilidade agravada na medida em que
ndo conhece a localizagdo geografica do fornecedor, correndo graves riscos de
nunca mais encontrar o fornecedor por este ndo ter “uma cara” nas relacées
que sao perfectibilizadas na Internet.No sentido de dar maior protecao a este

consumidor € que o art. 49 vem redigido do seguinte modo pelo PLS 281/2012:

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

§ 2° Por contratagdo a distancia entende-se aquela efetivada fora do
estabelecimento, ou sem a presenca fisica simultanea do consumidor
efornecedor, especialmente em domicilio, por telefone, reembolso postal,
por meio eletrdnico ou similar.

§ 3° Equipara-se a modalidade de contratacdo prevista no § 2° desteartigo
aguela em gue, embora realizada no estabelecimento, o consumidor nao
teve a prévia oportunidade de conhecer o produto ou servi¢co, por ndo se
encontrar em exposi¢cao ou pela impossibilidade ou dificuldade de acesso a
seu conteudo.

§ 4° Caso o consumidor exerga o direito de arrependimento, os contratos
acessorios de crédito sdo automaticamente rescindidos, sem qualquer custo
para o consumidor;

§ 5° Sem prejuizo da iniciativa do consumidor, o fornecedor deve comunicar
de modo imediato a manifestacdo do exercicio de arrependimento a
instituic&o financeira ou a administradora do cartdo de

crédito ou similar, a fim de que:

| — a transacdo néo seja lancada na fatura do consumidor;

Il — seja efetivado o estorno do valor, caso a fatura ja tenha sido emitida no
momento da comunicacao;

Ill — caso o preco ja tenha sido total ou parcialmente pago, seja langado o
crédito do respectivo valor na fatura imediatamente posterior a
comunicacéo.

§ 6° Se o fornecedor de produtos ou servigcos descumprir o disposto no § 1°
ou no § 5°, o valor pago sera devolvido em dobro.

§ 7° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios
adequados, facilitados e eficazes disponiveis para o exercicio do direito de
arrependimento do consumidor, que devem contemplar, ao

menos, 0 mesmo modo utilizado para a contratacéo.

§ 8° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmacéo individualizada e
imediata do recebimento da manifestac@o de arrependimento.

§ 9° O descumprimento dos deveres do fornecedor previstos neste artigo e
nos artigos da Secao VIl do Capitulo V do Titulo | desta lei

enseja a aplicacédo pelo Poder Judiciario de multa civil em valor

adequado a gravidade da conduta e suficiente para inibir novas violacdes,
sem prejuizo das sancfes penais e administrativas cabiveis e da
indenizacdo por perdas e danos, patrimoniais € morais, ocasionados aos
consumidores. (NR)

No sentido do agravamento da vulnerabilidade do cyberconsumidor, no
que tange sua vulnerabilidade técnica, bem coloca Rodrigo do Canto que o

contrato eletrénico ultrapassa as fronteiras nacionais e o conceito de tempo
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bY

devido a inter-relacao facilitada dos contratantes, surgindo questionamentos
sobre qual o momento e o local em que ocorreu o negécio juridico®®.

Como a doutrina vem afirmando ndo é mais necessario viajar, ser um
consumidor-ativo, um consumidor turista, deslocar-se para ser um consumidor,
gue contrata de forma internacional ou se relaciona com fornecedores de
outros paises®* a tangibilidade de bens que ainda ndo chegaram ao mercado
nacional é possivel com as compras pela Internet.

Surgiram dai inimeras discussdes sobre a lei aplicavel**’neste sentido
somente a observancia da necessidade de protecdo ao consumidor, através da
diminuicdo de sua vulnerabilidade, fortificando-o, € que poder4 gerar um
equilibrio nas relagdes de consumo buscadas pelo proprio Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Dentre as alteracfes sugeridas pelo PLS 281/2012 estéo a revisdo, por
exemplo aos arts. 7.° e 101 do CDC, que determinam ser a lei aplicavel de
escolha do consumidor quando esse contratar fora de seu territério ou for

estrangeiro, desde que lhe seja aplicada a lei mais favoravel®*®

assim sugestdes como a da Cidip?**.

, seguindo

BAIE. 7 e

8 L bbb

§ 2° Aplica-se ao consumidor a norma mais favoravel ao exercicio de seus
direitos e pretensdes. (NR)

“Art. 101. Na acdo de responsabilidade contratual e extracontratual do
fornecedor de produtos e servicos, inclusive no fornecimento a distancia
nacional e internacional, sem prejuizo do disposto nos Capitulos | e Il deste
Titulo:

#CANTO, Rodrigo Eidelvein do. Direito do consumidor e vulnerabilidade no meio digital. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 87, p. 179-200, maio./ago. 2013. p. 195.

I MARQUES, Claudia Lima. Novo Direito Privado. p. 143

242 \/eja neste sentido VIAL, Sophia Martini. Contratos de comércio eletronico de consumo: desafios e
tendéncias. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 80, p. 277-336 , out/dez. 2011.

*MIRAGEM, Bruno. Contetido da ordem publica e os direitos humanos. Elementos para um
direito internacional pés-moderno. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (Org.) O
novo direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 330. “(...) enquanto
elemento caracteristico da pés-modernidade afirma-se como um pluralismo de valores
culturais, mas também de métodos e de fontes, o que em direito internacional privado aponta
para a promocdo da cooperacao entre os Estados tendo por objetivo o respeito ao individuo e a
busca da “melhor situacdo” para o caso concreto”.

4 \/eja o pronunciamento de MARQUES, Claudia Lima. A protecdo da parte mais fraca em Direito
Internacional Privado e os esforcos da CIDIP VII de protecdo dos consumidores. Curso de Derecho
Internacional: Aspectos Juridicos del Desarollo Regional. Curso do CIJ/OEA. Disponivel em
<http://www.oas.org/dil/esp/13%20-%20lima%20marques.POR.261-308.pdf>. Acesso em 12 jan. 2014.
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| - sera competente o foro do domicilio do consumidor, nas demandas em
gue o consumidor residente no Brasil seja réu e que versem sobre relacdes
de consumo;

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

lll - sdo nulas as clausulas de elei¢cdo de foro e de arbitragem celebradas
pelo consumidor.

Paragrafo unico. Aos conflitos decorrentes do fornecimento a distancia
internacional, aplica-se a lei do domicilio do consumidor, ou a norma estatal
escolhida pelas partes, desde que mais favoravel ao consumidor,
assegurando igualmente o seu acesso a Justi¢ca. (NR)”

Algumas objecdes foram feitas ao Projeto de Lei do Senado 281/2010 no
sentido de emendéa-los, seja no sentido de suprimir artigos que estariam

supostamente abarcados no Marco Civil da Internet®®

, Seja no sentido de
afirmar que o projeto ndo apresenta nenhuma inovacdo legislativa®*®. Ainda
assim, as inumeras demandas registradas junto aos tribunais demonstram que
o Cadigo de Defesa do Consumidor, ainda que tenha excelentes postulados de
direito e balizas de interpretacdo necessita de atualizagcdes que nos termos em
que se apresenta o PLS 281/2012 servem como modelo de lei que néo coloca
deveres especificos de uma sociedade informacional com prazo de validade,
mas sim infla a confianga do consumidor permitindo que a cada ano possa

haver um numerario positivo nas vendas pela internet.

\/eja nesse sentido 06 (seis) emendas apresentadas pelo Senador Valdir Raupp, protocolizadas no dia
28/11/2012, em: BRASIL. Emenda N.° ao PLS 281 de 2012, de novembro de 2012. Suprimam-se 0s
incisos X1 e XII a serem acrescidos ao artigo 6° da Lei n.° 8078, constantes do artigo 1° do Projeto de Lei
do Senado n. 281 de 2012. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=118576&tp=1>. Acesso em: 25 maio 2013.
2%\/eja 01 (uma) emenda apresentada pelo Senador Armando Monteiro, protocolizada no dia 13/12/2012,
em: BRASIL. Emenda N.° (supressiva) - CTMCDC n° ao PLS 282 de 2012, de dezembro de 2012.
Suprima-se 0 artigo 45-D, a ser acrescido a Lei n.° 8078, de 11 de setembro de 1990, constante do artigo
1° do Projeto de Lei do Senado n° 281 de 2012. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=120832&tp=1>. Acesso em: 25 maio 2013.
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ii. Normativas recentes em matéria de consumidor de Comércio Eletrénico:
Decreto 7.962/2013 e a Lei 12.865/13

No dia internacional da mulher, a Presidenta Dilma, em seu discurso
presidencial, anunciou que tomaria uma série de medidas no que diz respeito

aos direitos dos consumidores®’, em suas palavras:

Dessa forma, a segunda medida importante que tenho a anunciar hoje é
exatamente a da criagcdo de uma nova politica federal de defesa dos
consumidores. No proximo dia 15 de marco, ndo por coincidéncia, o Dia
Internacional do Consumidor, vamos anunciar um elenco de medidas que
transformardo a defesa do consumidor, de fato, em uma politica de Estado
no Brasil. Com o tempo, essa nova politica vai colocar o Brasil no mesmo
padrao dos paises mais avancados do mundo na defesa desses direitos
essenciais do cidad&o.

De fato, em 15 de marco deste ano as medias anunciadas pela Presidenta
foram levadas ao conhecimento de todos. Tratava-se da publicacdo de dois
decretos pelo Ministério da Justica — o Decreto do Plandec (7.963/2013) e o
Decreto do Comeércio Eletrdnico (7.962/2012) —, a edicdo de normativas do
Banco Central do Brasil, bem como de medidas por parte da Anatel.

Antes que se passe a analise especifica do Decreto do Comércio Eletronico é
valido destacar alguns pontos cruciais sobre o Plandec. O Decreto 7.963/2013
instituiu o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e criou a Camara Nacional
das Rela¢des de Consumo, tem como principio a atuacao atraves de trés eixos
principais: a) a prevencado e reducdo de conflitos, b) a regulacao e a
fiscalizagao e c) o fortalecimento do Sistema Nacional do Consumidor.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor conforme o espirito ja
trazido pelo CDC, tem o escopo de integrar os diversos membros tendo como
orgao de coordenacdo a Secretaria Nacional do Consumidor — Senacon, que
segundo o artigo 106 do CDC, é responséavel pela coordenagéo desse sistema
e, por tal razdo, desenvolve a integracdo cooperativa, solidaria e sinérgica dos

orgaos de defesa do consumidor. E conforme o Decreto n. 7.738/2012 deve se

*"BRASIL. Presidéncia da Republica. Pronunciamento a Nacdo da Presidenta da Republica, Dilma
Rousseff, em cadeia nacional de radio e TV, por ocasido do Dia Internacional da Mulher. 2013.
Disponivel em: <http://www2.planalto.gov.br/imprensa/discursos/pronunciamento-a-nacao-da-
presidenta-da-republica-dilma-rousseff-em-cadeia-nacional-de-radio-e-tv-por-ocasiao-do-dia-
internacional-da-mulher-1>. Acesso em: 08 mar. 2013.
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concentrar na articulagéo da cooperacdo que se fizer necessaria dos orgaos de
interesse de defesa do consumidor competentes e atuar neste sentido quando
as circunstancias assim demandam.

O Decreto sobre comércio eletronico foi essencialmente elaborado pela
Secretaria Nacional do Consumidor a fim de regulamentar o CDC tomando por
base as Politicas Nacionais de Defesa do Consumidor. Ainda assim, nos
mesmos moldes do Plandec e ao contrario do ocorrido com o PLS 281/2012,
nado houve qualquer consulta publica, ndo foi chamado qualquer 6rgao da
sociedade civil e, ainda assim, conforme Pasqualotto, uma superestrutura®*¥foi
criada por meio de decreto.

E importante analisar o Decreto 7.962/2013 também sob a perspectiva
constitucional da hierarquia de leis. Veja que o art. 5°, inciso Il da CF determina
como principio do Estado Democrético de Direito o Direito Fundamental aquele
da Legalidade, motivo pelo qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa se ndo em virtude de lei. Aparentemente haveria entdo um
problema relativo ao processo legislativo escolhido. Para tanto analisaremos o
que o Decreto sobre comércio eletronico impés, ou em seus termos

regulamentou.

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n®8.078, de 11 de setembro de
1990, para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico, abrangendo
0S seguintes aspectos:

| - informacdes claras a respeito do produto, servico e do fornecedor;

Il - atendimento facilitado ao consumidor; e

Il - respeito ao direito de arrependimento.

Foram escolhidos trés aspectos da contratacdo eletrénica, que ndo ha duvida,
sdo aquelas que diminuem a confianca do proprio consumidor. A respeito do
direito a clara informacéo, quase que em cépia ao artigo 45-B do PLS 281/2012
ficaram estabelecidas quais eram os patamares minimos de informacdo aos

consumidores:

Art. 2° Os sitios eletrénicos ou demais meios eletronicos utilizados para
oferta ou concluséo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local
de destaque e de facil visualizacéo, as seguintes informacdes:

| - nome empresarial e nUmero de inscricao do fornecedor, quando houver,
no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda,

8 PASQUALOTTO, Adalberto. Sobre o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e a vulnerabilidade
politica dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 87, p. 249-269, maio/jun.
2013. p. 251.
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Il - endereco fisico e eletrbnico, e demais informacdes necessarias para sua
localizagdo e contato;

Il - caracteristicas essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a
salde e a seguranca dos consumidores;

IV - discriminacdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou
acessorias, tais como as de entrega ou seguros;

V - condi¢des integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento,
disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacdo do produto; e

VI - informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restrigbes a
fruicdo da oferta.

O art. 3° do Decreto inovou no que diz respeito as compras coletivas, impondo
ao fornecedor que em seu site indique a quantidade minima de consumidores
compradores para que seja a oferta concretizada, o prazo de utilizagcdo do
cupom comprado pelo consumidor, bem como a identificacdo do responsavel
tanto pelo site de compras coletivas quanto pelo ofertante dentro deste.

Interessante referir que em 2012 o Ministério da Justi¢a, por meio da Secretaria
Executiva (SE) e da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), com o
Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br) — Escritério W3C Brasil, langcou 1°
Concurso de Aplicativos para Dados Abertos para desenvolver ferramentas de
visualizagdo e cruzamento de dados do Cadastro Nacional de Reclamagdes

Fundamentadas, dos quais foram vencedores o0s sites http://reputacao-sa.org

http://www.reclamacoesprocon.com.br/ ; http://reclamacoes-

br.herokuapp.com/, www.proanalise.p.ht e http://proconfie.vod.dcc.ufmq.br/?%°.

Ao consultar os sites e inserir o nome das principais empresas de compras
coletivas no Brasil é possivel notar que o problema mais recorrente foi a ndo

entrega de produto.

Art. 3% Os sitios eletronicos ou demais meios eletrénicos utilizados para
ofertas de compras coletivas ou modalidades andlogas de contratacéo
dever&o conter, além das informacdes previstas no art. 2°, as seguintes:

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

Il - prazo para utilizacao da oferta pelo consumidor; e

lll - identificacdo do fornecedor responsavel pelo sitio eletrdnico e do
fornegedor do produto ou servico ofertado, nos termos dos incisos | e Il do
art. 2°.

9 BRASIL. Ministério da Justica. MJ divulga resultado do 1° Concurso de Aplicativos para Dados
Abertos. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7B2CD4C485-C637-4099-95CF-
B520B562C2AC%7D&params=itemID=%7BBD14C113-96ED-4534-A36E-

E76A3326 ABDD%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-E780D3E67DFE%7D>. Acesso
em 10 fev. 2014,


http://reputacao-sa.org/
http://www.reclamacoesprocon.com.br/
http://reclamacoes-br.herokuapp.com/
http://reclamacoes-br.herokuapp.com/
http://www.proanalise.p.ht/
http://proconfie.vod.dcc.ufmg.br/
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7B2CD4C485-C637-4099-95CF-B520B562C2AC%7D&params=itemID=%7BBD14C113-96ED-4534-A36E-E76A3326ABDD%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-E780D3E67DFE%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7B2CD4C485-C637-4099-95CF-B520B562C2AC%7D&params=itemID=%7BBD14C113-96ED-4534-A36E-E76A3326ABDD%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-E780D3E67DFE%7D
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O artigo subsequente, que também parece buscar inspiracdo no PLS 281/2012,
apresenta em seu inciso | a obrigacdo para o fornecedor de apresentar um
sumario do contrato, o que ndo exclui a necessidade de apresentacdo do

7

contrato ja garantido no CDC. A ideia de inclusdo do presente inciso é

Q-

fortemente influenciada pela Pesquisa Banda Larga Modvel apresentada

Senacon pelo FNCDC e Ildec.

Art. 4° Para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio
eletrénico, o fornecedor devera:

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

Il - fornecer ferramentas eficazes ao consumidor para identificacdo e
correcao imediata de erros ocorridos nas etapas anteriores a finalizagao da
contratacéo;

Il - confirmar imediatamente o recebimento da aceitacdo da oferta;

IV - disponibilizar o contrato ao consumidor em meio que permita sua
conservacéo e reproducao, imediatamente apds a contratacao;

V - manter servico adequado e eficaz de atendimento em meio eletrdnico,
gue possibilite ao consumidor a resolugcdo de demandas referentes a
informacdo, dlvida, reclamacéo, suspensao ou cancelamento do contrato;
VI - confirmar imediatamente o recebimento das demandas do
consumidor referidas no inciso, pelo mesmo meio empregado pelo
consumidor; e

VII - utilizar mecanismos de seguranca eficazes para pagamento e para
tratamento de dados do consumidor.

Paragrafo Unico. A manifestacdo do fornecedor as demandas previstas no
inciso V do caput sera encaminhada em até cinco dias ao consumidor.

O artigo 5° tratou sobre o direito de arrependimento, nos mesmos moldes do
PLS 281/2012.

§ 1°0 consumidor poderd exercer seu direito de arrependimento pela
mesma ferramenta utilizada para a contratacdo, sem prejuizo de outros
meios disponibilizados.

§ 2°0 exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos
contratos acessorios, sem qualquer 6nus para o consumidor.

§ 3°0 exercicio do direito de arrependimento ser4 comunicado
imediatamente pelo fornecedor a instituicdo financeira ou a administradora
do cartdo de crédito ou similar, para que:

| - a transacdo nédo seja lancada na fatura do consumidor; ou

Il - seja efetivado o estorno do valor, caso o lancamento na fatura ja tenha
sido realizado.

§ 4°0 fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagdo imediata do
recebimento da manifestacéo de arrependimento.

Art. 60 As contratagcbes no comeércio eletrdnico deverdo observar o
cumprimento das condi¢ces da oferta, com a entrega dos produtos e
servicos contratados, observados prazos, quantidade, qualidade e
adequacao.

art. 7% A inobservancia das condutas descritas neste Decreto ensejara
aplicacdo das sangdes previstas no art. 56 da Lei n® 8.078, de 1990.
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Art. 82 O Decreto n®5.903, de 20 de setembro de 2006, passa a vigorar
com as seguintes alteracdes:

7Y 0 O ST

Paragrafo Gnico. O disposto nos arts. 2°, 3% e 9° deste Decreto aplica-se as
contratacdes no comércio eletrénico.” (NR)

Art. 9° Este Decreto entra em vigor sessenta dias apés a data de sua
publicacéo.

Brasilia, 15 de margo de 2013; 1929 da Independéncia e 1252 da Republica.

O decreto passou entdo a vigorar em junho deste ano, oportunidade em
que a Secretaria Nacional do Consumidor expediu notificacbes para as 13
maiores empresas de comércio eletrbnico para que informassem como haviam
modificado suas paginas na internet e praticas no mercado de consumo.

Em 17 de maio de 2013 foi editada a Medida Provisoéria n. 615 que em
seus arts. 6° a 14 disciplinou os arranjos de pagamento e instituicbes que
prestam servicos neste segmento, tais como: cartdbes de pagamento; moedas
eletrbnicas ou meios eletronicos; transagbes realizadas por meio de
dispositivos moveis de comunicacdo, que passam a integrar o Sistema
Brasileiro de Pagamentos, instituido pela Lei n° 10.214, de 2001.
Pretendendendo estabelecer diretrizes para a regulamentagéo e supervisdo de
todas as atividades do segmento de pagamentos eletronicos, o que segundo o
Bacen permitira melhor controle e reducado de riscos na provisdo de servicos de
pagamento por instituicdes financeiras e nao financeiras.

Segundo Edison Marques Moreira deve-se ver o Sistema Brasileiro de
Pagamentos como conjunto de regras, instrumentos e procedimentos que
possibilita transferéncias de dinheiro e de ativos financeiros entre pessoas,
empresas, governo e instituicdes financeiras®>°. Através de uma Nota Técnica
o Banco Central trouxe que o objetivo do SBP era justamente a diminui¢do de

riscos:

Os novos sistemas de pagamentos tém como principal objetivo
reduzir riscos associados a atividades de compensacéo e
liquidacdo de pagamentos e ativos financeiros. Por serem
utilizados como instrumentos de transferéncia de recursos
entre agentes econdmicos, 0s sistemas de pagamentos sdo um
importante canal de transmissdo de turbuléncias entre os

mercados e sistemas financeiros nacionais e internacionais?®*.

»O\OREIRA, Edison Marques. O novo Sistema de Pagamento Brasileiro (SPB): reducdo do risco
sistémico. Indice Econémico FEE, Porto Alegre, v. 30, n. 3, p. 159-170. p. 165.

ZIBRASIL, Banco Central do Brasil. Nota Técnica “Sistemas de Pagamento e Estabilidade Financeira: o
caso brasileiro”. Brasilia n. 44, abril de 2004, p. 1 a 44.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5903.htm#art10p

98

A diminuicdo de riscos é preocupacdo antiga®?, mas que tomou
medidas drasticas nos ultimos anos, a crise financeira de 2008 que pode ser
explicada pela expansdo do mercado bancario apos a falta de crescimento dos
anos 90 em especial no mercado imobiliario americano. A crise de 2008,
também chamada da crise do subprime, revelou o modelo de bolha imobiliaria
gue culminou com a quebra das empresas Federal National Mortgage
Association (FNMA), conhecida como Fannie Mae, e a Federal Home Loan
Mortgage Corporation(FHLMC), apelidada de Freddie Mac, pelo risco de
crédito por parte daqueles gque ndo conseguiam mais pagar 0S juros e pelo
risco de liquidez ao qual ficaram expostos os investidores. Neste sentido, o
mercado mundial iniciou uma fase de novas regulacdes e regulamentacoes.
Em brilhante artigo Miragem nos brinda com a elucidacdo da matéria neste
sentido.

Ao mesmo tempo, 0s varios sistemas econdmicos nacionais e — em
perspectiva ampla — o fluxo internacional de capitais ainda assimilam e
regem aos reflexos da grande crise financeira de 2008, de consequéncias
conhecidas, e que fez lugar comum apontar dentre suas causas principais a
desregulamentacdo do setor bancario e financeiro, especialmente nos
Estados Unidos. Tais circunstancias fizeram o sistema bancario e financeiro
concentrar boa parte das preocupagfes da intervencao estatal no dominio
econdmico, especialmente por iniciativas regulatérias. E, no mesmo sentido,
deu causa a preocupagcdo dos Orgdos reguladores e dos agentes
econdmicos com a adequada mensuragdo dos riscos proprios da atividade
econdbmica e financeira e sua repercussdo sobre todo o sistema
econémico>>.

Os principais riscos no setor bancario séo: o risco de crédito, de liquidez,
operacional e de mercado. A identificacdo destes riscos torna-se essencial na
tomada de decisfes do agente que confia o crédito e que toma também.

O Banco Central do Brasil®** define risco de mercado como aquele que
decorre da possibilidade de perdas que podem ser ocasionadas por mudancas

2 \/eja o0s acordos de Basileia — Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/?BASILEIA>. Acesso em 12
jan 2014.

3 MIRAGEM, Bruno. Mercado, fiddcia e banca. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 87, p.
51-91, maio/jun. 2013. p. 186.

2> Define outros riscos como Risco Operacional: é definido como a possibilidade de ocorréncia de perdas
resultantes de falha, deficiéncia ou inadequacdo de processos internos, pessoas € sistemas, ou de eventos
externos. Este conceito inclui o risco legal. Risco Legal: pode ser definido como a possibilidade de perdas
decorrentes de multas, penalidades ou indenizagdes resultantes de acdes de dérgdos de supervisdo e
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no comportamento das taxas de juros, do cambio, dos precos das acdes e dos
precos de commodities. Para tanto, inclusive foi editada a Resolucdo
3463/2007 que em seu art. 2° assim pacificou o conceito.

No mesmo sentido o Banco Central define o risco de liquidez emduas
formas: risco de liquidez de mercado e risco de liquidez de fluxo de caixa
(funding). O primeiro é a possibilidade de perda decorrente da incapacidade de
realizar uma transacdo em tempo razoavel e sem perda significativa de valor. O
segundo esta associado a possibilidade de falta de recursos para honrar os
compromissos assumidos em funcdo do descasamento entre os ativos e
passivos.

Por fim define o risco de crédito como a possibilidade de perda
resultante da incerteza quanto ao recebimento de valores pactuados com
tomadores de empreéstimos, contrapartes de contratos ou emissdes de titulos.
No caso do emoney na carta de motivacdes encaminhada a Presidéncia da
Republica,evidencia a necessidade de regulamentacdo deste setor da
economia que cresce a cada ano sem uma norma clara, podendo levar a falta

de concorréncia, ao risco de endividamento do consumidor dentre outros.

A inexisténcia de disciplina legal sobre arranjos de pagamento traz incerteza
regulatéria e o risco da sele¢do adversa, demandando acdo resoluta da
regulacdo e supervisdo estatais, com vistas em promover a solidez, a
eficiéncia e a protegdo dos direitos dos usuarios. A urgéncia desponta da
velocidade com que os arranjos de pagamentos ja existentes vém ganhando
amplitude, para n&o mencionar a progressiva criagdo de novas
modalidades. Deve-se frisar que o crescimento desordenado desse
segmento poderia gerar riscos para toda a populacdo, em especial a de
baixa renda, que vem utlizando de forma crescente mais esses
instrumentos de pagamento de varejo, além de poder minar a confianga na
solidez de tais arranjos, acarretando prejuizos para a economia popular e 0

controle, bem como perdas decorrentes de decisdo desfavordvel em processos judiciais ou
administrativos. Risco de Conjuntura: decorre da possibilidade de perdas decorrentes de mudancas
verificadas nas condigBes politicas, culturais, sociais, econdmicas ou financeiras do Brasil ou de outros
paises. a) Risco Estratégico — risco de perdas pelo insucesso das estratégias adotadas, levando-se em
conta a dindmica dos negdcios e da concorréncia, as alteracdes politicas no Pais e fora dele e as alteracdes
na economia nacional e mundial. b) Risco-Pais — risco de perdas em funcdo de alteragGes politicas,
culturais, sociais, financeiras /fluxo de capitais/ou econdmicas em outros paises com os quais haja algum
tipo de relacionamento econémico, principalmente investimentos. c) Risco Sistémico — risco de perdas
em virtude de dificuldades financeiras de uma ou mais instituicbes que provoquem danos substanciais a
outras, ou ruptura na conducdo operacional de normalidade do Sistema Financeiro Nacional - SFN. Risco
de Imagem: possibilidade de perdas decorrentes de a instituicdo ter seu nome desgastado junto ao
mercado ou as autoridades, em razdo de publicidade negativa, verdadeira ou néo.
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comércio varejista®™”.

A Medida Proviséria convertida para Lei 12.863 de 09 de outubro de
2013, determina que o Banco Central serd o responséavel, de acordo com as
diretrizes do Conselho Monetario Nacional a disciplinar os arranjos de
pagamento em geral, mas interessante competéncia é dada pelo art. 8° a
Anatel que deverd “estimular no ambito de suas competéncias a inclusao

financeira por meio da participacdo do setor de telecomunicagdes.”

Art. 82 O Banco Central do Brasil, o Conselho Monetario Nacional, o
Ministério das Comunicacdes e a Agéncia Nacional de Telecomunicacbes
estimulardo, no ambito de suas competéncias, a inclusdo financeira por
meio da participacéo do setor de telecomunicacdes na oferta de servicos de
pagamento e poderdo, com base em avaliagdes periddicas, adotar medidas
de incentivo ao desenvolvimento de arranjos de pagamento que utilizem
terminais de acesso aos servigos de telecomunicagfes de propriedade do
usuario.

Art. 92 Compete ao Banco Central do Brasil, conforme diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional:

| - disciplinar os arranjos de pagamento;

Il - disciplinar a constituicdo, o funcionamento, a fiscalizacdo das instituicées
de pagamento e a descontinuidade na prestacédo de seus servicos;

[l - limitar o objeto social de instituicbes de pagamento;

IV - autorizar a instituicdo de arranjos de pagamento no Pais;

V - autorizar constituicdo, funcionamento, transferéncia de controle, fuséo,
cisdo e incorporacdo de instituicdo de pagamento, inclusive quando
envolver participacéo de pessoa fisica ou juridica nao residente;

VI - estabelecer condi¢cbes e autorizar a posse e 0 exercicio de cargos em
orgaos estatutarios e contratuais em instituicdo de pagamento;

VII - exercer vigilancia sobre os arranjos de pagamento e aplicar as san¢des
cabiveis;

VIII - supervisionar as instituicdes de pagamento e aplicar as sancfes
cabiveis;

IX - adotar medidas preventivas, com o objetivo de assegurar solidez,
eficiéncia e regular funcionamento dos arranjos de pagamento e das
instituicbes de pagamento, podendo, inclusive:

a) estabelecer limites operacionais minimos;

b) fixar regras de operacdo, de gerenciamento de riscos, de controles
internos e de governanga, inclusive quanto ao controle societario e aos
mecanismos para assegurar a autonomia deliberativa dos érgéos de direcédo
e de controle; e

¢) limitar ou suspender a venda de produtos, a prestacdo de servicos de
pagamento e a utilizacdo de modalidades operacionais;

2SBRASIL. Medida Proviséria n° 615, de 17 de maio de 2013. Autoriza 0 pagamento de subvencéo
econdmica aos produtores da safra 2011/2012 de cana-de-aglicar e de etanol da regido Nordeste e 0
financiamento da renovacdo e implantacdo de canaviais com equalizacdo da taxa de juros; dispde sobre 0s
arranjos de pagamento e as instituicdes de pagamento integrantes do Sistema de Pagamentos Brasileiro -
SPB; altera a Lei no 12.783, de 11 de janeiro de 2013, para autorizar a Unido a emitir, sob a forma de
colocacdo direta, em favor da Conta de Desenvolvimento Energético - CDE, titulos da divida publica
mobiliaria federal; e da outras providéncias. Senado Federal. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/128110.pdf>. Acesso em: 29 out. 2013.
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X - adotar medidas para promover competicdo, inclusdo financeira e
transparéncia na prestacdo de servicos de pagamentos;

Xl - cancelar, de oficio ou a pedido, as autorizacBes de que tratam os
incisos 1V, V e VI do caput;

XIl - coordenar e controlar os arranjos de pagamento e as atividades das
instituicbes de pagamento;

XIII - disciplinar a cobranca de tarifas, comiss@es e qualquer outra forma de
remuneracdo referentes a servicos de pagamento, inclusive entre
integrantes do mesmo arranjo de pagamento; e

XIV - dispor sobre as formas de aplicacdo dos recursos registrados em
conta de pagamento.

§ 12 O Banco Central do Brasil, respeitadas as diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Monetario Nacional, disciplinara as hipéteses de dispensa da
autorizacdo de que tratam os incisos 1V, V e VI do caput.

§ 22 O Banco Central do Brasil, respeitadas as diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Monetario Nacional, podera dispor sobre critérios de
interoperabilidade ao arranjo de pagamento ou entre arranjos de pagamento
distintos.

§ 32 No exercicio das atividades previstas no inciso VII e VIII do caput, o
Banco Central do Brasil podera exigir do instituidor de arranjo de pagamento
e da instituicho de pagamento a exibicdo de documentos e livros de
escrituracdo, e acesso, inclusive em tempo real, aos dados armazenados
em sistemas eletrdnicos, considerando-se a negativa de atendimento como
embaraco a fiscalizacdo, sujeita as sancfes aplicaveis na forma do art. 11.

§ 420 Banco Central do Brasil poderd submeter a consulta publica as
minutas de atos normativos a serem editados no exercicio das
competéncias previstas neste artigo.

§ 52 As competéncias do Conselho Monetario Nacional e do Banco Central
do Brasil previstas neste artigo ndo afastam as atribuicdes legais do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ou de outros 6rgdos ou
entidades responsaveis pela regulagao e supervisao setorial.

§ 62 O Banco Central do Brasil, respeitadas as diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Monetario Nacional, definird as hipoteses que poderao provocar o
cancelamento de que trata o inciso XI do caput e os atos processuais
necessarios.

Art. 10. O Banco Central do Brasil podera, respeitadas as diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional, estabelecer requisitos
para a terceirizacdo de atividades conexas as atividades fins pelos
participantes dos arranjos de pagamento e para a atuacdo de terceiros
como agentes de instituicdes de pagamento.

§ 12 O instituidor do arranjo de pagamento e a instituicdo de pagamento
respondem administrativamente pela atuacdo dos terceiros que contratarem
na forma do caput.

§ 22 N&o se aplica o disposto no caput caso a entidade néo participe de
nenhuma atividade do arranjo de pagamento e atue exclusivamente no
fornecimento de infraestrutura, como servicos de telecomunicacoes.

Art. 11. As infracdes a esta Medida Provisoria e as diretrizes e normas
estabelecidas respectivamente pelo Conselho Monetario Nacional e pelo
Banco Central do Brasil sujeitam a instituicdo de pagamento e o instituidor
de arranjo de pagamento, seus administradores e membros de seus 6rgéos
estatutarios ou contratuais as penalidades previstas na legislacéo aplicavel
as instituicdes financeiras.

Neste sentido, sdo de elevada importancia os dados relativos preé-
existente parceria entre empresas de telefonia e empresas de cartdo de
crédito, ja que o epayment pode ser considerado como nova forma de acesso

ao crédito da populacdo ndo bancarizada. Assim, a Oi fechou parcerias com a
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Cielo e a bandeira Visa e lancou més passado o Oi Carteira, servico que
permite fazer no seu celular operagdes de carga de dinheiro, compras, saques,
pagamento de contas, transferéncias e consulta de saldo. A Telefénica/Vivo
também ja comercializa o Zuum, lancado no inicio do ano parceria com a
Mastercard, sem banco parceiro, mas para pagamento associado a cartdo pré-
pago. A TIM esté testando as duas tecnologias com a bandeira Mastercard: a
SMS com a Caixa e a NFC com o Ital Unibanco. A Claro fez parceria com o
Bradesco para lancar este ano o servico de pagamento via telefone celular
associado a cartdo pré-pago e de crédito e a tecnologia a ser usada é a
NFC*®,

Ainda assim, é de se pontuar que crédito e telefonia sao alvo de grandes
reclamacdes dos consumidores junto ao balcdo dos Procons. Conforme dados
da propria Secretaria Nacional do Consumidor a telefonia celular é responsavel
por mais de 78 mil atendimentos de Procons em todo o pais, enquanto o
mercado de crédito é responsave por outros 75 mil atendimentos®®’.

Mister se faz entédo reforcar que a Constituicdo Federal de 1988 (CF) elenca o
Direito do Consumidor no rol dos direitos e garantias fundamentais do cidadao
e da coletividade (art. 5°, inciso XXXII), e estabelece que é dever do Estado
promover, na forma da lei, a defesa do consumidor, além de determinar ser a
protecdo do consumidor baliza para a atividade econdémica (art. 170, inciso V).

O art. 170 da Constituicdo Federal trata dos Principios Gerais da
Atividade Econémica, apresentando como um dos principios desta a defesa do
consumidor e da livre concorréncia. Importante ressaltar o que ensina Carpena
como a ligacdo quase umbilical entre consumidor e concorréncia:

A necessidade de protecao — tanto do consumidor quanto da concorréncia —
advém das falhas do mercado. Estas, por seu turno, podem ser externas ou

internas, as primeiras constituindo infracdo a concorréncia, e outras,
violacdo ao direito do consumidor. As falas externas, portanto, dizem
respeito a gama de opc¢des oferecidas ao consumidor, enquanto as internas
referem-se & capacidade deste exercem plena e livremente seu direito de
escolha, dentre as opc¢Oes disponiveis. Ambos sdo aspectos da mesma
realidade, ou seja, ndo se pode falar em direito de escolha sem garantir a

presenca dos dois elementos simultaneamente?®®®.

2% Neste sentido http://www.fazenda.gov.br/resenhaeletronica/MostraMateria.asp?cod=897366

21 Veja http://portal.mj.gov.br/sindec/main.asp?Viewl D=%7B5E563276-03A5-4ED9-9750-
F3BB71A31277%7D&params=itemID=%7B2B539D44-06EA-452B-BA69-
095B19AC5785%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-E780D3E67DFE%7D
28CARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p
242-243.
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Ja o art. 175 da CF define o regime de concessdo ou permissao na
prestacdo de servigos publicos, indicando como necesséria a existéncia de Lei
(posteriormente Lei Geral de Telecomunica¢gdes) que garanta o direito dos
usuarios (inciso Il). O Art. 37 da Constituicdo Federal, em especial em seu 83°,
inciso |, destaca que devera haver lei especifica para formas de participacao do
usuario/consumidor na administracdo publica em especial, no que tange as
reclamacdes relativas a prestacdo destes servicos e sua adequacédo, o que ndo
ocorreu.

Neste sentido, torna-se de suma importancia estabelecer que o
sujeito de direitos a ser tutelado é o cidaddo, independentemente de
denominac&o como usuario, consumidor ou até cliente, pois que mais que ser
protegido pelas normativas especiais (proprias do setor de telecomunicacdes
ou pelo Codigo de Defesa do Consumidor) o € primordialmente pela
Constituicao Federal.

As normas do setor regulado de Servicos Publicos denominam o
consumidor por usuério. Tal denominacdo, em larga escala discutida pela
doutrina consumerista, parece nao causar qualquer diferenca no que tange a
protecdo do cidadao. A ordem juridica brasileira tem por principio a protecao do
cidaddo independentemente do nome que receber, assim como ja se
posicionou o STJ nos termos da Adin 1007/PE em que ficou firmado o
entendimento de que deve haver no Direito Brasileiro verdadeira intersecgéo
protetiva da ConstituicAo, com vistas a protecdo de todos os direitos
fundamentais dos cidadaos.

A Lei 8.987/95, Lei de Concessdo e Permissao, apresenta em seu
Capitulo 1l — Dos direitos e obrigac6es dos usuarios, o direito de receber um
servico adequado (art. 7°). Colocam-se, ainda, nesta lei os parametros e
clausulas essenciais dos contratos de concessédo, sendo uma delas relativa aos
critérios, indicadores, féormulas e parametros definidores da qualidade do
servico (art. 23, 1ll). No que tange a fiscalizacdo dos critérios e parametros de
qualidade do servico € de encargo expresso do poder concedente (art. 29,VII),
sendo motivo de caducidade da concessao a sua inobservancia por parte dos

concessionarios (art. 38, 81°, I).
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Por sua vez a Lei 9.472/97, Lei Geral de Telecomunicacdes, dispde
em seu art. 2° o dever do Poder Publico de adotar medidas que promovam a
competicdo e a diversidade dos servi¢cos, incrementem sua oferta e propiciem
padrdes de qualidade compativeis com a exigéncia dos usuarios. Ja no seu art.
3° assegura o direito dos usuarios a ter acesso a esses servicos com padrdes
de qualidade e regularidade adequados a sua natureza, bem como a
informagdo adequada sobre as condi¢cdes de prestacdo dos servigos, suas
tarifas e precos. Também no que tange ao contrato de concesséo esse devera
indicar indicadores e parametros definidores da implantacdo, expanséao,
alteracdo e modernizacdo do servico, bem como de sua qualidade, sempre
atendendo ao previsto no art. 127. Vale lembrar que a disciplina da exploracéo
dos servicos no regime privado tera por objetivo viabilizar o cumprimento das
leis, em especial das relativas as telecomunicacdes, a ordem econémica e aos
direitos dos consumidores, destinando-se a garantir: | - a diversidade de
servigos, o incremento de sua oferta e sua qualidade.

Da analise legislativa especifica deste setor regulado pode-se notar
gue ha uma grande preocupacao no que tange ao direito de acesso do usuario.
Esse direito de acesso citado em varios momentos na legislacdo da Anatel, é
sempre colocado como dever do poder publico de assegurar aos cidadaos
acesso aos servigos, bem como as empresas prestadoras, para que possam
solucionar eventuais problemas. Neste sentido, por exemplo, o Decreto do SAC
veio regulamentar como devem ser 0s canais de acesso ao consumidor
perante as prestadoras de servigos federais regulados.

Importa observar que, independentemente da existéncia de normas
esparsas para regular o acesso dos consumidores aos servi¢os prestados e a
garantia de meios de resolutividade para eventuais conflitos, a interpretacdo do
direito de acesso ndo pode mais ser vista como era no inicio dos anos 2000.

A atual sociedade de consumo brasileira se transformou e também
se tornaram mais complexas as demandas dos consumidores-cidadaos. Com a
ampliacédo significativa do acesso aos bens de consumo proporcionada pelas
intensas mudancas sociais (com a erradicacdo da pobreza extrema entre os

beneficiarios do Bolsa Familia, o afluxo de cerca de cerca de 35 milhdes de
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pessoas para a classe média®>®

), novos desafios se impdem na prestacao dos
servigos, em particular de telecomunicagdes, envolvendo a infra-estrutura para
a sua prestacdo, a comercializagdo dos servicos, o atendimento aos
consumidores, dentre outros.

Assim, em um primeiro momento observa-se 0 acesso aos bens e
servigos que favorecem a comunicagao, conhecendo-os. Em seguida, nota-se
0 surgimento de questdes mais complexas, sendo que por vezes, o consumidor
j& ndo mais consegue ou nao mais quer viver sem a tecnologia, passando a
exigir qualidade e adequacéo.

Por isso, é que ndo basta ao consumidor/usuério/cidadao, ter acesso
ao canal de comunicacdo com a empresa, ndo basta que a empresa tenha um
SAC disponivel 24 horas nos 7 dias da semana, ndo basta apenas que a
empresa transfira a ligacdo em 60 segundos. Novas exigéncias passam a ser
feitas, notadamente no que se refere a qualidade e adequacdo do servico
prestado e, no que se refere ao atendimento, busca-se fundamentalmente a
resolucdo de eventuais conflitos. Pode-se, portanto inferir que as crescentes
demandas resultantes de conflitos entre prestadoras de servicos e
consumidores deflui de diversos movimentos, desde a ampliacdo do acesso e
massificacdo dos servicos, até a qualificacdo das exigéncias pleiteadas ante a
percepcao de uma deficiéncia no fornecimento destes servicos.

No mesmo sentido, ndo basta que haja disponibilizacdo de sinal em
todo o territério brasileiro, que haja precos justos e competicdo no mercado
brasileiro. E necessario garantir a qualidade do sinal, bem como manutencéo
de sua qualidade. Ou seja, ndo pode haver falta de eficiéncia (servico néo
funciona), falta de adequacéo (funciona mal), falta de continuidade (funciona
tardiamente), inclusive sob pena de responsabilizacdo objetiva do Estado —
pois trata-se de prestacao de servigo delegada pelo Estado a terceiros.

29 “Nos Gltimos 10 anos, 35 milhdes de pessoas entraram na classe média — que passou de 38% da
populacdo, em 2002, para 53%, em 2011, somando hoje mais de 100 milhdes de brasileiros. Nesse
periodo, o pais desenvolveu e implementou um conjunto de programas sociais reconhecidamente eficazes
para reduzir a pobreza e promover a inclusao produtiva. A questdo que se coloca neste momento € se esse
mesmo leque de programas permanecera sendo a melhor op¢éo, agora que a extrema pobreza foi reduzida
a menos da metade e a classe média passou a representar mais da metade da populacéo brasileira.” De
acordo com: BRASIL. Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica. Vozes da Classe
Média: E ouvindo a populagéo que se constroem politicas publicas adequadas. Brasilia: Distrito Federal,
2012. P 7. Disponivel em: <http://www.sae.gov.br/site/wp-content/uploads/Cartilha-Vozes-Classe-
Media.pdf>. Acesso em: 20 set. 2012.
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Veja ndo se trata aqui do atendimento ao consumidor, ao usuario,
mas ao cidaddo, ndo aquele que tem direitos basicos no CDC ou direitos
garantidos na LGT, mas sim que tem direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal como clausulas pétreas, em especial, direito a dignidade.

Ndo é demais reforcar que o ordenamento brasileiro tem a
Constituicdo Federal como norma maxima. Por isso, nenhuma lei geral ou
especifica podera contraria-la. Ha, conforme ja afirmou o Jurista Konrad Hesse
um dever de obedecer a forga normativa da Constituicdo, capaz de dar fungéo
social ao direito privado, como direito privado solidario®°. Este contexto deve
ser considerado quando da andlise de questbes relacionadas a prestacdo de
servicos prestados a populacdo, em especial no que tange aqueles
implementados por concessionarias.

Em 06 de agosto de 2012 foi editada a Resolucédo 596 pela Anatel, a
qual estabelece os limites, procedimentos e critérios para a fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdbes e conformidades decorrentes de leis,
regulamentos e demais normas aplicaveis, dos contratos, atos e termos
relativos a execucdo, exploracdo, comercializacdo e fruicdo dos servicos de
telecomunicagbes; a implantacdo e funcionamento das redes de
telecomunicacdes; a utilizacdo dos recursos de Orbita, de numeracdo e do
espectro de radiofrequéncias; a certificacdo e homologacéo de produtos; e ao
recolhimento dos tributos e receitas aos fundos administrados e fiscalizados
pela Agéncia, bem como a implementacdo dos programas, projetos e
atividades que aplicarem recursos desses fundos, de acordo com a legislagéo

em vigor, conforme sinalizado abaixo:

Art. 4° Compete a Anatel o exercicio da fiscalizagdo em relagéo,
especialmente:

| - & prestagdo dos servigcos nos regimes publico e privado;

Il - aos direitos e garantias dos usuarios;

Il - ao uso de radiofrequéncia, de recursos de numeracao e de orbita;

IV - a certificacdo e homologacéo de produtos;

V - a compatibilidade da operacao integrada e a interconexao entre as redes,
incluidos os equipamentos terminais;

VI - aos servicos de radiodifusdo, em seus aspectos técnicos, dentre outros
atribuidos a Agéncia;

VIl - ao recolhimento dos tributos e receitas aos fundos administrados e
fiscalizados pela Anatel, bem como a implementacdo dos programas,

20BENJAMIN, Antonio Herman V., Marques, Claudia Lima, Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 3.2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 29.
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projetos e atividades que aplicarem recursos desses fundos, de acordo com
a legislacdo em vigor;

VIII - & situacdo técnica, operacional, econémico-financeira e contabil das
prestadoras, com vistas a assegurar a universalizacédo e a continuidade dos
servi¢cos, bem como a qualidade de sua prestacéo;

IX - a composicdo societaria das prestadoras de servico de
telecomunicacdes e exploradoras de satélite;

X - ao inventario, relacdo de bens reversiveis, registro, desvinculagéo,
alienacdo, oneracdo ou substituicdo de bens reversiveis utilizados na
prestacéo de servico de telecomunica¢des no regime publico.

No que diz respeito & capacidade de fiscalizagdo pelos 6rgdos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor obedece-se a norma do art. 56 do

CDC, regulamentada pelo Decreto 2.181/97, que assim estabelece:

Art. 56. As infracBes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes sanc¢des administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:

| - multa;

Il - apreenséo do produto;

[l - inutilizagdo do produto;

IV - cassacao do registro do produto junto ao 6rgdo competente;

V - proibicéo de fabricacdo do produto;

VI - suspenséao de fornecimento de produtos ou servico;

VII - suspenséao temporaria de atividade;

VIII - revogacéo de concessdo ou permisséo de uso;

IX - cassacéo de licenca do estabelecimento ou de atividade;

X - interdicéo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
Xl - interveng&@o administrativa;

XII - imposicdo de contrapropaganda.

Paragrafo Unico. As sancdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela
autoridade administrativa, no &mbito de sua atribuicdo, podendo ser
aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou
incidente de procedimento administrativo.

Vale lembrar que a qualidade dos servigcos prestados — seja por
concessionarios ou ndo — é protegida pelo CDC por meio do principio da
adequacao, decorrente ndo s6 dos artigos j& mencionados, mas também e,
principalmente, do art. 22 do CDC, segundo o qual “os 6rgaos publicos, por si
OU suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.

Veja, este dispositivo esta geograficamente localizado no Capitulo IV
do CDC que trata da qualidade de servicos e sua prevencao e reparacao de
danos, mais especificamente na Secado Ill em responsabilidades por vicio do
produto ou servigo. Ainda que assim seja, ndo decorre especificamente do

direito do consumidor puro, mas efetivamente da doutrina francesa do direito
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administrativo sobre faute de service o que gera, conforme nos ensina

Pasqualotto®®*

, a responsabilidade da administracdo quando houver falta de
eficiéncia (servico ndo funciona), falta de adequacéo (funciona mal), falta de
continuidade  (funciona tardiamente) nos servicos prestados por
concessionarios.

A inclusdo da necesséria observancia de qualidade e desempenho
de servigos publicos ndo é apenas norma do microssistema representado pelo
CDC, mas, a bem na verdade, decorréncia do principio da eficiéncia que a
Administracdo publica deve observar, conforme mandamento constitucional
(art. 37, 83°, | da CF).

Neste contexto € que a parceria entre os Orgdos da Administrac&o

Publica (especificamente no caso tutela administrativa e atuacado de agéncia
reguladoras) torna-se fundamental para que efetivamente ocorra a fiscalizacao
relativa ndo apenas a falta do servico, mas também a adequacdo do mesmo.
A administragdo publica pauta-se pelas regras de Responsabilidade Civil
estabelecidas no art. 37, 86° da Constituicdo Federal. Se assim ndo bastasse,
o art. 14 do CDC trata dos defeitos no servico, seja na prestacao deles, seja
quando houver defeito informacional relativos a sua fruicdo ou mesmo riscos.
Também na legislacdo consumerista define-se, pelo art. 20 os vicios de
qualidade, sendo reforcado pelo art. 22; tratando-se, portanto, da adequacéo,
eficiéncia e seguranca dos servicos publicos e da continuidade aqueles
essenciais.

Sendo assim, no que se refere & responsabilizagdo por danos
causados ao individuo, ao cidaddo, ao consumidor-usuario, havera sempre a
aplicacdo do regime da responsabilidade objetiva por meio do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Quando se tratar de relacdo Administragéo-
Administrado também se verificard a responsabilidade civii com base na
Constituicdo Federal. E neste sentido que a omissdo do Estado enseja também
a reparacao do dano, para tanto o dever da Administracdo de fiscalizar o
Administrado deve ser sempre observado.

O regime de Responsabilidade Civil e seus conceitos estdo
diretamente atrelados a ideia e ocorréncia de um dano. Neste sentido, ainda
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que a culpa ndo seja levada em conta, mas sim 0 risco-proveito, ndo é
suficiente para prevengdo dos danos. Portanto, mostra-se interessante a
utilizacdo de outros mecanismos contratuais na prevengao de danos, assim
como a utilizacdo de contratos de concessdao com clausulas expressas
relacionadas a protecdo dos direitos dos consumidores-cidadaos.

Os Contratos de concessao 2.0 tomam cena na medida em que a
defesa do consumidor torna-se cada dia mais complexa pela especializacéo e
especificacdo das areas tecnoldgicas. Na medida em que o Estado passa a
figura de fiscalizador, com eficiéncia tende o mercado a seguir uma
Regulamentacédo, dando espacos menores as praticas comerciais abusivas e
praticas de mercado anti-concorrenciais.

Ha na Doutrina o que se chama de materializacdo de fazeres que
verdadeiramente consiste na aproximacao entre obrigacdes de fazer e dar no
CDC, o que gera a obrigacao de qualidade do servico caracteristica da Defesa

do Consumidor 2.0. Vejamos:

Servi¢co € obrigacdo de fazer, em contraposi¢cdo as obrigacdes de dar. No
plano da eficacia, observamos como resultado o nascimento de um direito de
crédito (pessoal/patrimonial). O direito ou pretensédo resultante do servico é
um crédito, que alguém faca algo, ndo um direito real sobre coisa. O regime
destes dois tipos de relagdo sempre foram distintos. No sistema do Cadigo
de Defesa do Consumidor, hd uma clara tentativa de aproximar estes
regimes. As opgOes do consumidor sdo as mesmas, conserto ou reexecugao,
quanti minoris e rescisdo com perdas e danos (compare arts. 18 e 20 do
CDC). O dever de qualidade adequac¢édo (dever eminentemente contratual) &
imposto a todas as cadeias de fornecedores (art. 20 do CDC), logo
solidariamente nasce para todos o dever de qualidade de servico,
responsabilidade ndo mais importando a fonte, se contratual ou
extracontratual em relagdo aquele consumidor especifico (isto €, se o
fornecedor indireto ou direto do servico contratou ou ndo com aquele
consumidor ou ex-terceiro)?®.

A questdo da transparéncia e acesso as informacdes tem uma
dimensé&o constitucional. Ndo h&4 democracia sem transparéncia, tanto é assim
gue o Prémio Nobel de Economia em 2001 tratou do acesso e assimetria de
informacdes entre detentores de poder — autoridade publica — e cidadaos,
trazendo a ideia de que tal disparidade e a falta de informacdes podem implicar

na imposicao de politicas que ndo sejam de interesse do cidadao.

%2MARQUES, Claudia Lima. A Evolucéo das obrigacdes envolvendo servicos remunerados direta ou
indiretamente. Revista de Direito Consumidor, Sdo Paulo, v. 33, p. 79-122, jan.-mar./2000.
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No mesmo sentido, ja no ordenamento juridico brasileiro, 0 acesso a
informacdo tem tomado grande parte da agenda politica, contando com lei
propria (Lei 12.527/2011) que regula o acesso a informacado previsto no inciso
XXXIIl do art. 5° da Constituicdo, dando cumprimento aos principios basicos
que a Administracéo Publica em um Estado Democratico deve observar.

Neste passo € que o SINDEC torna-se uma politica publica
estruturante, capaz de dar transparéncia e equilibrio ao mercado, para em
dltima analise melhorar a protecdo do “cidadao-consumidor-usuério”, através
da publicizacdo de dados relativos a suas demandas possibilitando o esforgo
dos “fornecedores-prestadores” na solucdo destes?®.

O Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor —
Sindec € um sistema informatizado que permite o registro de demandas
individuais de consumidores pelos Procons, bem como a gestdo dos
procedimentos que tratam essas demandas. O sistema consolida os registros
em bases locais e forma um banco nacional de informagdes sobre problemas
enfrentados por consumidores.

O Sindec integra hoje 25 Procons estaduais e 211 Procons
municipais, que operam em 441 unidades espalhadas por 292cidades
brasileiras. Atualmente, uma média de174 mil consumidores sao atendidos por

més, compondo uma base de 8,2 milhdes de atendimentos registrados.

263 Neste sentido o Projeto Indicadores Publicos de Defesa do Consumidor tem como principal objetivo
contribuir para a diminuicdo de conflitos nas relacGes de consumo e possibilitar o aumento das soluces e
acordos nos casos atendidos pelos PROCONSs de todo o Pais.



111

CONSIDERACOES FINAIS

A protegao do consumidor tem sido muito discutida em ambito mundial,
da-se a ele o crédito ao superendividamento, notadamente em ascensao em
muitos paises, as bolhas imobiliarias, mas também ao aumento da qualidade
dos produtos, a exigéncia das garantias. O problema € hoje conseguir
estabelecer qual o patamar de prote¢do necessario para que esse consumidor
2.0, que hoje verdadeiramente interage em rede nao tenha sua vulnerabilidade
agravada.

A informacéao, hoje, € talvez o bem mais rentavel e, ao mesmo tempo,
uma nova forma de exclusdo social. Partindo do pressuposto de que ha novos
analfabetos, aqueles digitais, é necessario pensar em uma nova forma de
inclusdo. Assim, a contratacdo eletronica € uma forma de demonstrar o status
social do contratante. Quem nao pode contratar deixa de ter acesso a precos
mais acessiveis, juros mais baixos e até a modelos de produtos ou
exclusividade de servicos diferenciados.

A necessidade de protecdo € tdo grande que a comissao de juristas
formada para a revisdo do CDC tem como finalidade, além da analise do
superendividamento, expressamente anunciado no ato do presidente, também
a contratacao eletronica.

Ao mesmo tempo, de forma ndo tdo clara também a Presidente da
Republica passou a legislar sobre direito do consumidor, em especial pelo
PLANDEC e pelo Decreto do Comércio Eletrénico, fato este inusitado diante de
um Sistema Nacional de Defesa do Consumidor ndo consultado.

Ainda assim, a legislacdo hoje vigente parece ndo ser suficiente para
regulamentar a matéria, necessitando de ajustes que somente o exercicio da
democracia, veja por exemplo as audiéncias publicas realizadas pela Comisséo
de atualizacdo do CDC realizaram ao longo de sua jornada.

A desmaterializacdo das contratacdes e a desconfianca generalizada dos
consumidores apresentada como obstaculo as contratacdes tem sido util aos
fornecedores, que deixam de apresentar requisitos essenciais para suficiente

informacado do consumidor pela auséncia de norma especifica.
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O fenbmeno da contratacdo eletronica em massa € relativamente novo.
Em tempos instantdneos, em que o0 novo ja é velho, a analise, por outro lado, é
lenta. Assim como o legislador, o operador do direito ndo pode acompanhar as
mudancas instantaneamente; € necessario que haja primeiro o fato e depois a
norma. Por outro lado, o tempo da norma no sistema brasileiro ja passou. A
falta de regulamentacgéo tem trazido inimeros prejuizos aos consumidores.

A aplicacdo do CDC, de certo modo, ainda consegue travar préaticas
abusivas de fornecedores eletrdnicos, mas tem se demonstrado insuficiente. E
fundamental, assim, que a atualizacdo proposta pela Comissdo de Juristas ao
Senado seja aprovada, pois elaborada de forma democratica, de forma séria e
por juristas inigualaveis.

Concluindo, acreditamos que as normas vigentes ndo sejam suficientes
para protecdo do consumidor, visdo esta que se reafirma. Ha uma disparidade
informacional muito grande entre consumidor e fornecedor o que podera ser
controlado por meio de legislagdo, mas também por meio do fortalecimento do

Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.
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