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RESUMO

O presente estudo perfaz uma abordagem analitica quanto as relacbes
virtuais de consumo em decorréncia do surgimento da Internet e da massificacao
das novas tecnologias. Para tanto, observa-se como a legislag&o brasileira tem
sido aplicada ao comércio eletrbnico, um novo meio de interacdo comercial que
tem crescido expressivamente no Brasil. Nesse sentido, o Codigo de Defesa do
Consumidor revela-se como texto normativo prospectivo e protetivo dos
interesses dos consumidores virtuais, dotado de fortes bases principiol6gicas
aplicaveis a essa relacdo juridica. Também se ressalta a necessidade de
regulacéo especifica sobre o tema, que tem se respaldado no Cédigo de Defesa
do Consumidor e no Decreto 7.962, de 2013, vez que os contratos eletrénicos
apresentam novos desafios as noc¢des classicas de quem contrata, onde
contrata, quando contrata, como contrata e o qué contrata. Trata-se ainda da
vulnerabilidade do consumidor no que diz respeito ao ambiente virtual de intensa
publicidade e oferta online. Por fim, faz-se uma analise quanto a
responsabilidade civil dos sites que se apresentam como intermediadores do
comércio eletrénico a luz do Cdodigo de Defesa do Consumidor e da orientacéo
jurisprudencial atual, utilizando-se como paradigma as condenacbes do site

Mercado Livre.

PALAVRAS-CHAVE: Internet; Comércio eletrbnico; Legislacdo brasileira;
Cédigo de Defesa do Consumidor; Principios; Relacao virtual de consumo;
Contrato eletrénico; Publicidade e oferta online; Sites intermediadores;

Responsabilidade Civil; MercadoLivre.com.br; Jurisprudéncia;



ABSTRACT

The current study performs an analytical approach concerning virtual
consumer relations which arose after the advent of Internet and the
mainstreaming of new technologies. For this purpose, the Brazilian legal
framework is described from the point of view of its applicability in the electronic
market, as a new mechanism of commercial interaction, which have considerably
grown in Brazil. In this regard, the Consumer Protection Code reveals itself as a
prospective normative text that also protects the interests of virtual consumers
and is equipped with firm baseline of principles applied to this juridical relation. It
is important to be highlighted the necessity of a specific regulation about the
theme, which has been depending on the Consumer Protection Code and the
7.962/2013 decree. This need is stemming from the new challenges that
electronic contracts present, beyond the classical contractual notions of who,
where, when, how and what is part of the contract and by what means they
mutually relate. Those new challenges affect the consumer vulnerability as well,
foremost when it comes to the virtual environment of massive advertisement and
online offers. Lastly, the study presents an analysis of the civil liability of websites
which display themselves as intermediators inside the e-commerce. This analysis
was guided by the hermeneutical understandings of the Consumer Protection
Code and the most recent precedents inclinations, focusing on the
condemnations of Mercado Livre.

KEYWORDS: Internet. E-commerce. Brazilian legal framework. Consumer

Protection Code. Principles. Virtual consumer relations. Electronical contracts.
Online Offers. Intermediators websites. Precedents.
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INTRODUCAO

A Internet revolucionou o conhecimento, a geracao de pesquisa, a comunicagao
e a forma de interacdo social na sociedade moderna. Com base no mundo virtual, surge
um novo tipo de comércio e relacdo de consumo, que mais tarde recebera o nome de
comeércio eletrénico.

Vive-se hoje a chamada Era da Informacao Digital que, de um lado, trouxe
inumeros beneficios e facilidades ao consumidor por aumentar sua liberdade de escolha
e ampliar seu acesso a um grande numero de informac¢des sobre produtos e
fornecedores em um curto espaco de tempo.

Porém, de outro lado, acredita-se que o consumidor estaria mais vulneravel e
submisso as praticas comerciais difundidas no ambiente virtual. As dificuldades
decorrentes da falta de familiaridade com o acesso também contribuiram para o
desenvolvimento de vulnerabilidades relacionadas com a tecnologia. Isso porque na
relagdo comercial digital o fornecedor € o detentor de amplo poder informacional, técnico
e de linguagem.

Dessa forma, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor e buscando
estabelecer uma politica nacional das relacbes de consumo, em setembro de 1990,
surgiu no Brasil o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A protecao dos direitos do consumidor esta calcada na Constituicdo Federal e
no Codigo Civil. A Constituicdo Federal de 1988 elevou a categoria de direito
fundamental a defesa do consumidor (artigo 5°, XXXII), que tornou-se um principio de
ordem econdmica (artigo 170, V).

Com a promulgacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor o cenério de
desigualdade entre o fornecedor e o consumidor p6de ser transformado. Agora a
sociedade de consumo passou a ser detentora de uma série de direitos e protecdes
garantidas na legislagéo especializada.

Contudo, ainda que o Cddigo de Defesa do Consumidor seja uma norma
prospectiva, isto é, com texto normativo abstrato e apto para ser aplicado a novas
formas de consumo, nao pbéde prever o surgimento do comércio eletrébnico e nem os
desafios introduzidos por ele.

Nesse sentido, em um primeiro momento serdo abordadas as intera¢des do e-
commerce com o ordenamento brasileiro em vigéncia, bem como a especialidade do
Decreto 7.962/2013 que regulamentou o Cédigo de Defesa do Consumidor para dispor
sobre a contratacdo no comércio eletrbnico, abrangendo, por exemplo, o direito de
informacédo, atendimento facilitado e o direito de arrependimento nas contratacdes

eletronicas.



Para a delimitacdo do estudo, sera analisado o conceito de comércio eletrdnico
e 0s impressionantes niumeros de crescimento dessa forma de consumo no Brasil, que
tem conquistado um ndmero cada vez maior de consumidores.

Como o Codigo de Defesa do Consumidor se funda também em alicerces
principioldgicos, € fundamental perceber que a boa-fé e a confiabilidade séo principios
com aplicacdo cogente as relagcées de consumo, seja no mundo real ou virtual.

Tais principios possuem uma importancia fundamental no equilibrio contratual
das relacdes de consumo, além de fomentar a seguranca juridica, algo caro nas trocas
em meios virtuais. Assim, em diversos momentos serd trazido ao debate a forca que
esses principios tém na relacdo de consumo e como a modernidade virtual tem feito
para garanti-los.

Ainda sera estudado como o Cédigo de Defesa do Consumidor vem lidando com
as novas problematicas decorrentes do comércio eletrbnico e as peculiaridades que
estao tornando necessarias atualizagfes nessa legislacdo, bem como regulamentacdes
mais particulares para esse tipo de relagdo consumerista.

Seré tragado um panorama do Projeto de Lei n® 281/2012, que atualiza o Codigo
de Defesa do Consumidor, trazendo deveres e penalidades para os fornecedores do
comércio eletrdnico, sendo uma proposta de alteragdo dentro do préprio Codigo
Consumerista.

Em um segundo momento serdo estudados aspectos formais cogentes para a
validade dos contratos eletrénicos e como estes se diferenciam dos contratos classicos,
vez que fazem emergir novos deveres, direitos e paradigmas na relacdo de consumo.
Ainda sera abordada de que maneira se configura a responsabilidade civil dos sites
intermediadores do comércio eletrénico.

Ja no terceiro capitulo sera feita a analise de casos em que o site Mercado Livre
tem figurado no polo passivo de acfes decorrentes de problemas nas relacdes de
consumo na Internet, e, por fim, como a teoria do risco aplica-se a esses
intermediadores.

Desse modo, o presente trabalho tem o singelo objetivo de fomentar o debate
juridico em torno do fendmeno do comércio eletrénico nas relag¢des juridicas privadas,
além de analisar como tem ocorrido a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de consumo eletrénico, sem pretensdes de conceber respostas definitivas

para todas as questdes polémicas.



CAPITULO 1: A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR EM
PLATAFORMAS DIGITAIS

1.1 O e-commerce e alegislacao brasileira

O surgimento da Internet e a intensificacdo, nas Ultimas trés décadas, das
relacbes negociais de massa fizeram parecer que o meio mais eficiente de realizar
convivéncia e contratacdes seria a propria rede mundial de computadores. Sophia
Martini Vial destaca que essa nova forma de contratagdo tem trazido ao debate
académico diversas discussoes, dentre as quais destaca-se a lei aplicavel’.

No Brasil, a legislacdo que protege o direito do consumidor estéd ancorada na
Constituicdo Federal de 1988. Isso porque no artigo 48 das suas Disposicdes
Transitérias, houve a determinacgéo taxativa de elaboragdo em 120 dias de um Codigo
de Defesa do Consumidor. Assim, a Constituicdo deu diretrizes para que o consumidor
pudesse ser protegido por um diploma normativo especifico, sélido e seguro.

Ainda na Constituicdo encontra-se o artigo 5°, XXXII, que elevou a protegéo do
consumidor a categoria de direito fundamental do cidadao. Além disso, no artigo 170, V
esta consolidado que a ordem econdmica devera observar os principios da defesa do
consumidor.

No ambito infraconstitucional, e muito depois do prazo fixado pelo legislador
constituinte (conforme ADCT 48), foi promulgada a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990. Trata-se do Codigo de Defesa do Consumidor, um conjunto de normas e diretrizes
orientados para garantir direitos e deveres dos consumidores, mas também dos
fornecedores de produtos e servigos.

O legislador do Cdodigo de Defesa do Consumidor, apds estabelecer em seus
trés primeiros artigos a classificacdo da norma como de ordem publica e interesse
social, tracou as diretrizes de uma Politica Nacional de Consumo, dentre os quais
cumpre ressaltar o respeito a dignidade dos consumidores, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a transparéncia e a harmonia das relagdes de
consumo.?

O artigo 4° do referido Cédigo elenca alguns principios como: reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, efetivas acdes do Estado no sentido de proteger o
consumidor, harmonizacgéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo,
a adequacéo da protecdo dada ao consumidor com a necessidade de desenvolvimento

econdmico e tecnoldgico, sempre com base na boa fé e equilibrio entre as partes, a

1 VIAL, Sophia Martini. Contratos de comércio eletrénico de consumo: desafios e tendéncias. Revista
de Direito do Consumidor vol. 80/2011 p. 334.
2 Artigos 1° a 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.
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informacdo do consumidor quanto aos direitos e deveres, a coibicdo de abusos
praticados no mercado de consumo e o estudo constante das modificacées no mercado
de consumo.

J& o artigo 6° estabelece os direitos basicos do consumidor, entre os quais se
destacam a liberdade de escolha, a informacéo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, a prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
coercitivos ou desleais, modificacao de clausulas contratuais, etc.

Portanto, os artigos 4° e 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor déo subsidios
normativos para o entendimento dos principios basilares que devem reger as relagfes
de consumo, que sdo essencialmente relagcdes obrigacionais. Destaca-se 0s principios
da harmonia, comportamento das partes com base na boa-fé e a transparéncia das
relacées de consumo?.

Mais recente do que o Codigo de Defesa do Consumidor, é o Cadigo Civil de
2002, diploma brasileiro que rege rela¢des privadas de forma ampla. O Cadigo Civil traz
ao direito brasileiro os mesmos principios ja presentes no Codigo de Defesa do
Consumidor, como a fungéo social dos contratos, boa-fé objetiva, etc.

Claudia Lima Marques explica que ndo haveria entre o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Codigo Civil um conflito de principios, somente um conflito de normas
guando o campo de aplicacdo de ambos os diplomas fosse 0 mesmo no caso concreto.
Quando héa a convergéncia de principios afirma-se que ha um dialogo entre fontes*.

O dialogo de fontes® propde que o Cddigo Civil seja lido e interpretado em

conjunto com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, pois o didlogo dessas normas

3 Nelson Nery afirma que “um dos pilares fundamentais das relagbes de consumo € o principio da boa-fé,
equidade e equilibrio, que deve prescindir toda e qualquer relagdo de consumo” (NERY JUNIOR, Nelson.
Os principios gerais do Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor, RDC, n.3, Sdo Paulo: RT, p.44).
4 Claudia Lima Marques afirma que “A convergéncia de campos de aplicacdo pode levar ao ‘conflito’, ja a
convergéncia de principios € o caminho para o ‘dialogo’ entre fontes. Mesmo considerando que principios
sdo ‘normas’, aqui a eficacia maior é sua teleologia ou funcdo no sistema visto como um todo. ” (MARQUES,
Claudia Lima. Dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil: do “dialogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, v. 45, 2003, p.71).

5 Claudia Lima Marques traz a seguinte explicagéo sobre o didlogo das fontes: “Em seu curso de Haia, de
1995, o mestre de Heidelberg, Erik Jayme, ensinava que, diante do pluralismo pds-moderno de um direito
com fontes legislativas plarimas, ressurge a necessidade de coordenacdo entre as leis do mesmo
ordenamento, como exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo. Efetivamente cada vez mais se
legisla, nacional e internacionalmente, sobre temas convergentes. A pluralidade de leis é o primeiro desafio
do aplicador da lei contemporéaneo. A expressdo usada comumente era ‘conflito de leis no tempo’, a
significar que haveria uma ‘colisdo’ ou conflito entre os campos de aplicagdo destas leis. Assim, por
exemplo, uma lei anterior, como o Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990, e uma lei posterior, como o
Cadigo Civil brasileiro de 2002, estariam em ‘conflito’, dai a necessaria ‘solugdo do conflito’ através da
prevaléncia de uma lei sobre a outra e a consequente exclusdo da outra do sistema (ab-rogacéo,
derrogacgéo e revogagao). (...) O grande mestre de Heidelberg propde entdo a convivéncia de uma segunda
solugdo ao lado da tradicional: a coordenagéo destas fontes. Propde uma coordenacao flexivel e util (effet
utile) das normas em conflito no sistema, a fim de restabelecer a sua coeréncia, isto €, uma mudanca de
paradigma: da retirada simples (revogagdo) de uma das normas de conflito no sistema juridico (ou do
‘mondlogo’ de uma s6 norma possivel a ‘comunicar’ a solu¢do justa) a convivéncia destas normas, ao
didlogo das normas para alcancgar sua ratio a finalidade ‘narrada’ ou ‘comunicada’ em ambas. Na belissima
expressao de Erik Jayme, é o atual e necessario ‘dialogo das fontes’ (dialogue dés sources)”. (BENJAMIN,
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promoveria uma melhor prestacéo juridica sob a ética da tutela normativa nas relacbes
privadas tanto virtuais quanto reais.

Quando as rela¢gbes de consumo virtuais sao analisadas sob a ética do Codigo
Civil e Codigo do Consumidor, deve haver um dialogo de fontes, porque o principio da
boa-fé objetiva orienta dois diplomas, sendo a aplicacdo conjunta dessas normas uma
tutela mais eficaz e completa dos interesses do consumidor.

A titulo de direito comparado, cumpre mencionar que em 1996, a Comisséo das
Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (Uncitral), promoveu a edigdo da
lei considerada modelo para o comércio eletrbnico. Com a medida visou-se a
uniformizacao de regras sobre o tema, propondo as principais normas a serem adotadas
no ambito das legislacdes nacionais®.

No Brasil estd em vigor o Decreto 7.962, de 15 de margo de 2013, que
regulamentou o Codigo de Defesa do Consumidor para dispor sobre a contratagdo no
comércio eletrénico, abrangendo o direito de informagéo, atendimento facilitado e o
direito de arrependimento nas contratacdes eletrénicas.

O artigo 2° do referido Decreto traz um imperativo aos fornecedores do comércio
eletrénico, vez que determina a disponibilizacdo de uma série de informacdes em sitios
eletrbnicos. Pode-se afirmar que esse artigo € um incentivo claro ao direito de
informagé&o na relagdo de consumo virtual. Além disso, a disposicdo visa trazer
transparéncia na relagdo de consumo virtual, exigindo que os vendedores virtuais
organizem as informacdes sobre os dados do fornecedor, caracteristicas do produto,
preco, condi¢des da oferta e quaisquer restricbes a fruicdo da oferta.

O artigo 3° do Decreto 7.962/2013 dispde sobre os sitios eletrénicos destinados
as ofertas de compras coletivas que deverédo fornecer, além das disposi¢ées do artigo
2°, quantidade minima de consumidores para a efetivacdo do contrato, prazo para
utilizacdo da oferta, identificagéo do fornecedor.

O artigo 3° vem para regulamentar algo que ha muito carecia de normatizacao:

as compras coletivas. Nessa modalidade de consumo eletrénico sites lancam ofertas

Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 30-32).

6 "A Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (Uncitral) € um drgdo subsidiario
da Assembleia Geral. Desempenha uma fungédo de relevo no desenvolvimento do enquadramento juridico
do comércio internacional, através da preparacdo de textos legislativos sobre a modernizagéo do direito
comercial internacional, para uso dos Estados e através da elaboragéo de textos nao legislativos sobre
transac¢des comerciais, para uso das partes. Os textos legislativos da Uncitral visam a venda internacional
de bens, a resolucéo de disputas comerciais internacionais, incluindo a arbitragem e a conciliacdo, o
comércio electrénico; a insolvéncia, incluindo a insolvéncia transfronteirica, o transporte internacional de
bens; os pagamentos internacionais, a aquisi¢cdo e o desenvolvimento de infraestruturas; e os titulos de
crédito. Os textos de caréacter ndo legislativo incluem as regras de conduta nos processos de arbitragem e
de conciliacdo; notas sobre a organizagdo e conducdo de processos arbitrais; e guias juridicos sobre
contratos de construcéo industrial e de trocas comerciais." Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-legislativa/anexos/lei-modelo-uncitral/downloadFileffile/Lei-
modelo_uncitral.pdf?nocache=1305106921.57>. Ultimo acesso em 05/06/2017.
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que exigem um namero minimo de participantes em um tempo determinado. A atividade
€ amplamente explorada por sites como Groupon e Peixe Urbano.

E interessante notar também a disposi¢éo do artigo 4° do Decreto 7.962/2013.
Nele, percebe-se uma clara articulagéo do principio da boa-fé objetiva’. Isso porque a
norma enumera obrigacdes aos fornecedores com o objetivo de facilitar o atendimento
do consumidor, como: apresentar sumario do contrato antes da contratacao,
possibilidade de identificacdo de erro nas etapas do processo de compra,
disponibilizagéo do contrato eletronico, confirmacdo de contratacdo e outros.

Também est& em vigor, desde 23 de junho de 2014, o Marco Civil da Internet,
chamado de Constituicdo da Internet. A Lei n® 12.965 de 2014 estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o0 uso da Internet no Brasil de forma ampla.

Vale o destaque, também, do Decreto 7.963, de 15 de marco de 2013, que
instituiu o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e criou a Camara Nacional das
Relagbes de Consumo. Em seu artigo 2°, VIl o legislador trouxe uma preocupag¢ao com
a protecdo dos dados dos consumidores virtuais, in verbis:

Art. 22 Sé&o diretrizes do Plano Nacional de Consumo e Cidadania:
(...) VIl -autodeterminacdo, privacidade, confidencialidade e
seguranca das informacg6es e dados pessoais prestados ou coletados,
inclusive por meio eletrénico.

Finalmente, cumpre a referéncia a diversos Projetos de Lei (PL) que tramitam no
Congresso Nacional e pretendem regulamentar pontos especificos do comércio
eletrénico. Sdo exemplos: o PL 1.483/1999, o PL 1.589/1999, o PL 4.906-A/2001, o PL
6.965/2002, o PL 7.093/2002, o PL 104/2011, o PL 2.367/2011, o PL 3.200/2012, o PL
3.607/2012, o PL 4.189/2012 e o PL 281/2012. Nesse estudo, veremaos especialmente
as disposi¢bes do PL 281/2012 que pretende alterar o proprio Cadigo de Defesa do
Consumidor e oferecer regulamentacdo mais efetiva ao comércio eletrénico.

Dessa maneira, muito embora ndo exista legislagdo especifica que regule o
comércio eletrénico, cabe aos aplicadores do direito visualizar nos contratos firmados
nas plataformas digitais a natureza tipica dos contratos de consumo, aplicando por
analogia os principios, deveres e direitos decorrentes de outras espécies contratuais.

O imperativo constitucional para a protecdo do direito do consumidor € claro,
logo, aplica-se majoritariamente o Codigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil e

as legislagfes esparsas as controvérsias que tem como origem o comeércio eletrénico.

7 EMERIM, Camila Candido. Contratos eletrénicos de consumo: panorama doutrinario, legislativo e
jurisprudencial atual. Revista de Direito do Consumidor: RDC, V. 23, n. 91, p. 367-393, jan./fev. 2014.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/77198>. Ultimo acesso em 05/07/2017.
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1.2 As premissas teoricas e as delimitacdes do comércio eletrébnico no Brasil

Para o presente estudo, é importante tracar premissas teoricas a respeito do
conceito de comércio eletrénico. Muitos doutrinadores classificam o comércio eletrénico
como a transagdo comercial feita através da Internet®, que vem se consolidando nos
ultimos anos por apresentar consideraveis incentivos econémicos®.

Claudia Lima Marques destaca que desde a década de 90, surgiu um espaco
novo na seara do comeércio com os consumidores, que é a propria Internet. O comércio
eletrénico seria a troca comercial realizada entre fornecedores e consumidores que
acontece através de contratacdes a distancia, conduzidos em meios eletronicos®.

Assim, o comércio eletrdnico € aquele que gera contratos eletronicos. E possivel
afirmar que o comércio eletrénico é o género, do qual contrato eletrénico é espéciel?.
Caso o contrato eletrbnico firmado seja de consumo, serd um contrato eletrénico de
consumo, uma subespécie de contrato eletronico.

Ricardo Luis Lorenzetti explica que a definicdo de comércio eletrénico é muito
ampla, o que poderia gerar certa confuséo. Ele destaca que “A comissdo da Uniao
Europeia, numa comunicacdo denominada ‘uma iniciativa europeia em matéria de
direito eletrénico’ (COM. 97.157), define-o como o ‘desenvolvimento da atividade
comercial e de transagdo por via eletrbnica, e compreende atividades diversas: a
comercializacao de bens e servigos por via eletrdnica, a distribuicdo online de contetdo
digital, a realizagdo por via eletronica de operagdes financeiras e de bolsa, a obra
publica por via eletrénica e todo procedimento deste tipo celebrado pela administracéo
publica’.”?

Portanto, ao contrario do que a maioria dos usuarios pensa, 0 COmércio
eletrénico ndo esta restrito as relagdes privadas, podendo envolver o setor publico
também. Ele abrange transac6es comercias que acontecem via eletrdnica, operacdes

financeiras via meios eletrénicos no mercado de capitais e outros.

8 O conceito é dado pelo site https://www.e-commerce.org.br/o-que-e-e-commerce/ (Ultimo acesso em
09/06/2017).

9 Camila Candido Emerim destaca em seu artigo que as razdes para a consolidacdo do comércio eletronico
sao diversas, como: “a reducgao de custos e do processo de distribuicao e de intermediagao, a possibilidade
de operar initerruptamente, a superacdo das barreiras nacionais e o aumento da velocidade nas
transagdes.” (EMERIM, Camila Candido. Contratos eletronicos de consumo: panorama doutrinario,
legislativo e jurisprudencial atual. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v. 23, n. 91, p.367-393,
jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/77198>. Ultimo acesso em
05/07/2017).

1 MARQUER, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

11 SANTOLIM, Cesar Viterbo. Os principios de protecdo do consumidor e o comércio eletrénico no
direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, vol. 14, n. 55, p. 59, jul.-set. 2005

12| ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrénico. Trad. Fabiano Menke. Notas Claudia Lima Marques.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 91-92.
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Outra diferenciacao extremamente importante para a delimitacéo do conceito de
comércio eletrdnico é a nomenclatura utilizada para as partes envolvidas na relagcdo
juridica. Isso porque o comércio eletrbnico pode tratar da relagdo juridica entre
comerciantes e empresarios, e nesse caso sera chamado de “B2B” (business to
business), mas pode também se referir a relacdo entre consumidor e fornecedor,
chamada de “B2C” (business to consumer). 3

Maria Eugénia Finkelstein'* consolidou que as relagdes do tipo “B2B” “envolvem
relagcdes comerciais entre empresas quanto a comercializacao de produtos e prestacao
de servicos entre produtores, fabricantes, fornecedores e importadores, sem a
participacao direta do consumidor final” e as do tipo “B2C” “s&o as rela¢cbes de consumo
do tipo fornecedor-consumidor”.

O objeto desse trabalho sera a relagao juridica classificada como “B2C”, pois
sera analisada a contratacdo a distancia no comeércio eletrébnico com consumidores.

Portanto, o conceito de comércio eletrbnico envolve dois critérios: a referéncia
do meio empregado, que pode ser de “redes abertas ou fechadas de computadores™®
e a averiguagdo das partes que integram a relagéo juridica “com ou sem a presenca de
consumidores. "¢

Sobre o meio empregado na relagéo juridica, cabe destacar que o comércio
eletrbnico abrange, ndo somente as relacdes comerciais ocorridas na Internet, mas sim
a modalidade de contratacéo celebrada a distancia, em que oferta e aceitacdo ocorrem
exclusivamente por meios eletrénicos?’.

A especificacao de que o comércio eletrénico ocorre na Internet retira do conceito
uma série de relagces de consumo que sao tratadas a distancia e se aperfeicoam por
meios eletrénicos.

Dessa maneira, € correto afirmar que o meio eletrébnico ndo é somente a rede
mundial de computadores, podendo abranger também todos os meios de comunicagao

telematica, tais como fax, telefone, e-mail, celulares, Internet, etc'®.

13 SANTOLIM, Cesar Viterbo. Os principios de protegcdo do consumidor e o comércio eletrénico no
direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, vol. 14, n. 55, jul.-set. 2005.

14 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletrénico. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
15 A maioria das relagdes de consumo eletronicas acontecem em redes abertas. Segundo Cesar Viterbo
Santolim, "os dois modos mais conhecidos de comércio eletrénico sdo: (1) o intercambio eletronico de dados
(EDI [Eletronic Data Interchange]), entre sistemas fechados de computadores e (2) os negocios através da
Internet, em redes abertas de computador.” (SANTOLIM, Cesar Viterbo. Os principios de protecdo do
consumidor e o comeércio eletrdnico no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, vol. 14, n.
55, p.60-61, jul.-set. 2005).

16 SANTOLIM, Cesar Viterbo. Os principios de protecdo do consumidor e o comércio eletrénico no
direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, vol. 14, n. 55, p.62, jul.-set. 2005.

17 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Contratos via internet. S0 Paulo: Aduaneiras, 2007, p.275.

18 MULHOLLAND, Caitilin. Internet e contratacdo: Panorama das relagdes contratuais eletrénicas de
consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 86-87.
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Sabe-se, por exemplo, que uma compra online que se utiliza da informatica pode
ser feita pelo Instagram, Facebook, Whatsapp, em lojas virtuais ou até mesmo nos
chamados marketplaces, como a Amazon, Mercado Livre e outros.

A premissa teoria do comércio eletrdnico é que a relacao juridica entre as partes
se aperfeicoa a distancia e em meios eletrénicos, sendo diversos os meios eletrénicos
em gque o consumo pode ocorrer.

Essa nova forma de comércio € um desdobramento nitido da expansdo da
Internet, que embora seja intrinsecamente relacionado ao comércio eletrdnico, ndo € o
Unico meio em que ocorre, mas sem duvida foi 0 meio que mais propagou essa forma
de consumo.

O comércio eletrbnico é um fenbmeno atual e complexo. Tem caracteristicas
plarimas e multifacetas, é marcado pela transnacionalidade, permeia-se da
desumanizacdo do contrato e da impessoalidade. E um acontecimento novo, “por sua
fluidez, complexidade, distancia, simultaneidade ou atemporalidade, desterritorialidade
e objetividade ou autonomia”.*®

Superada essa diferenga conceitual, é impressionante analisar o boom social e
econbmico gerado pelo comércio eletrbnico. No Brasil, 0 e-commerce esta crescendo
até 30% por ano a sua participacdo no mercado de vendas e as proje¢des estimam o
dobro do crescimento em menos de cinco anos®. De fato, as expectativas para o setor
sdo muito positivas, sobretudo em razao das novas geracgdes ja nascerem ambientadas
com a Internet.

O crescimento continuo do comércio eletrénico é impulsionado por diversos
fatores, dentre os quais se destacam a maior utilizagéo da Internet e o acesso popular
a smartphones. O acesso ao World Wide Web no Brasil ja passou da metade da
populacgdo, atingindo aproximadamente 52% dos cidadéos em julho de 2015, segundo
dados do IBOPE?,

Além disso, 0 aumento das vendas de smartphones cresceu absurdamente nos

ultimos anos. A pesquisa do IBOPE Inteligéncia para a Qualcomm mostra que passou

19 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacBes contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 121

20 Os dados foram coletados pelo site: <https://www.e-commerce.org.br/qual-o-impacto-social-que-o-e-
commerce-esta-fazendo-na-atualidade/>. (Ultimo acesso em 10/06/2017).

21 A empresa B2W Digital € uma das maiores empresas de comércio eletrénico no Brasil e faz uma pequena
abordagem sobre o0 crescimento do comércio eletrdbnico no Brasii em seu site:
https://www.b2wdigital.com/institucional/comercio-eletronico-no-brasil (Gltimo acesso em 10/06/2017). Para
a empresa, o crescimento do e-commerce € impulsionado por quatro fatores: a maior utilizacéo da Internet,
0 aumento do habito de compras online entre os usuarios de Internet, crescimento de banda larga total (fixa
e movel) e o sortimento ilimitado de produtos em lojas virtuais, que ndo possuem a deficiéncia de limitacéo
de espaco de prateleira e ndo necessitam replicar estoques em varias lojas.
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de 19% em 2014 para 40% em 2016 a quantidade de brasileiros que possuem
smartphone??.

Desde 2000 a empresa Ebit acompanha a evolucdo do varejo digital e desde
2001 produz o Webshoppers, que atualmente é o estudo de maior credibilidade sobre o
comércio virtual brasileiro. Ele visa tragar o rumo do mercado de compras online por
meio da coleta de dados em mais de 21 mil lojas virtuais conveniadas. Como um dos
destaques do e-commerce no ano de 2016 a empresa afirma que o faturamento foi de
R$ 44,4 bilhdes, com crescimento nominal de 7,4% em relagdo a 2015, quando
registrou-se R$ 41,3 bilhdes?. Veja:

EUGLUI;ED DO FATURAMENTO NO E-COMMERCE

44.4

B FINANCEIRD

— 20w

FONTE: EBIT INFORMACAD

Figura 1: Evolucéo do faturamento no comércio eletrénico no Brasil (em bilhGes)

Em sua pesquisa a Ebit aponta também que no ano de 2016, cerca de 21,5%
das transacgfes foram realizadas por meio de dispositivos moveis, como smartphones
ou tablets e 78,5% por meio de computador ou notebook.

Outro fator interessante que o relatério Webshoppers traz € que o comércio
eletrébnico tem caminhado na contramé&o do decréscimo da economia, conforme |é-se
no relatorio:

O ano de 2016 foi fortemente marcado pelo crescimento do
desemprego no Brasil, atingindo quase 12% da populagédo
economicamente ativa no pais, de acordo com a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilio (PNAD) do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). (...) Em meio a este conturbado cenario nacional, o
comércio eletrdbnico permaneceu caminhando na contramdo do
restante do mercado, apresentando novamente crescimento em 2016,
porém para atingir resultados positivos, o0s varejistas on-line
precisaram investir em tecnologia e inovacdo e, principalmente, na

22 Em noticia publicada pelo IBOPE em agosto de 2016, é feito um panorama do crescimento de vendas de
smartphone no Brasil, que praticamente dobrou em apenas dois anos. O acesso é possivel em:
http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/usuarios-de-smartphones-no-brasil-duplicam-em-
dois-anos/ (tltimo acesso em 10/06/2017).

23 A empresa Ebit disponibiliza anualmente um relatério sobre os indices no comércio eletrdnico. E possivel
ter acesso ao relatdrio por meio da inscrigdo no site www.ebit.com.br (dltimo acesso em 11/06/2017).
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melhora dos processos operacionais, na busca por maior rentabilidade
e sobrevivéncia. 2

Além disso, o relatério traz uma evolucéo incrivel a respeito da quantidade de
consumidores virtuais. Segundo o relatério, 48 milhdes de consumidores brasileiros
fizeram pelo menos uma compra virtual em 2016, representando, assim, um aumento

de 22% se comparado ao ano de 2015.

E'U'CILUI;EG DOS E-CONSUMIDORES (ATIVOS)
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Figura 2: Evolucéo do nimero de e-consumidores (em milhdes)

O comércio eletrénico tem transformado o habito das pessoas também. Nao ha
mais a necessidade de se deslocar até o centro comercial da cidade para fazer compras,
nem tampouco é necessario ir a outro pais para obter um produto especifico, porque
por meio da Internet é possivel fazer tudo em casa, com comodidade.

Segundo o relatério Webshoppers em termos de volume de pedidos, a categoria
moda e acessorios é a campea de compras online, com 13,6%. Em seguida, com 13,1%
vem eletrodomésticos e com 12,2% livros, assinaturas e apostilas?®.

Outro fator que chama a ateng&o dos consumidores € que 0S pregos N0 COMErcio
online sdo muitas vezes mais baixos do que os praticados em estabelecimentos fisicos,
em raz&o da linha direta tracada entre consumidor e fornecedor, o que acaba tornando
os precos melhores e mais baratos do que os ofertados no varejo e lojas fisicas?®®.

Contudo, ha que se destacar um paradigma no desenvolvimento do comércio

virtual: a falta de confianca do consumidor em relacdo ao fornecedor?’. Outro fator

24 A informacdo foi coletada da avaliagdo 360° do e-commerce em 2016, disponivel no Relatério
Webshoppers da empresa EBit, disponivel em www.ebitempresa.com.br (Ultimo acesso em 11/06/2017).
25 Relatorio Webshoppers disponivel em www.ebitempresa.com.br (Gltimo acesso em 11/06/2017).

26 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletrénico. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,
p.38.

27 MARQUES. Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p 52-53.
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atrelado a esse paradigma é a dificuldade de rastreamento da entrega dos produtos,
porque o sistema de entrega de mercadorias no Brasil ainda é deficiente?®.

A desconfianga generalizada dos consumidores € um dos obstaculos as
contratagdes e tem afetado as vendas online. Os navegantes da Internet estdo cada vez
mais preocupados com sua privacidade na rede, segundo pesquisa realizada pelas
empresas Ipsos e pelo Centre for Internacional Governance Innovation em 24 paises.
No Brasil, 42% dos usuarios que responderam a pesquisa dizem que a falta de
confianca é o principal motivo para ndo comprarem na web?°.

Ainda no Brasil, a pesquisa p6de compilar que 66% dos usuarios atribuem as
causas de sua preocupagdo com a privacidade online ao governo. Este é um fato, no
minimo, alarmante. Cada dia mais se fala sobre a vulnerabilidade dos usuarios e na
necessaria protecdo de dados na rede, sem que nenhuma medida efetiva seja tomada
pelo governo.

Acontece que a Internet tem formado gigantes com acesso a dados privados da
populacdo. O Google pode ver o que as pessoas pesquisam, o Facebook o que elas
compartilham e a Amazon o que elas compram. Esse maior compartilhamento de dados
pode estar tomando rumos perigosos e ameacando a privacidade®.

A desconfianga e a protecéo de dados sdo os maiores desafios da chamada Era
da Informacdo. A autora Claudia Lima Marques afirma que é necessario que se
redescubra o principio da confianc¢a, para que, da mesma forma que o principio da boa-
fé serviu de guia para o direito privado no século XX, a confianga possa representar a

eficacia nas novas dinamicas apresentadas ao direito privado.?

1.3 A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor em plataformas

digitais: uma analise também principioldgica

A defesa do direito do consumidor s6 ganhou efetividade apds o reconhecimento
da existéncia de relagbes negociais em massa. Percebeu-se que a suposta igualdade

dos homens, tdo defendida nos séculos XVIII e XIX, era completamente desprovida de

28 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletrénico. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,

p.42.
29 Os dados foram divulgados em noticia do dia 25/04/2017 no site Valor Econémico, que pode ser acessada
em: http://www.valor.com.br//empresas/4947526/falta-de-confianca-na-internet-afeta-

vendas?utm_source=newsletter_tectel (dltimo acesso em 11/06/2017).

30A matéria do jornal The Economist, do dia 06/05/2017, traz um paralelo interessante afirmando que ha 1
século o recurso em questdo era o petréleo, mas que o petréleo da Era Digital possui outro nome: dados.
O acesso pode ser feito através do link: http://www.economist.com/news/leaders/21721656-data-economy-
demands-new-approach-antitrust-rules-worlds-most-valuable-resource (Gltimo acesso em 11/06/2017).

31 MARQUES. Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p 52-53.
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correspondéncia com a realidade prética e, por isso, 0 Estado precisava atuar para
garantir a defesa dos direitos da parte mais fraca.*

O ideal de igualdade n&o tardou em se revelar quebrado diante da realidade e
da ganancia humana, sobretudo nas relagcdes contratuais, em que O negociante
dispunha de condicbes econdmicas e sociais, além de persuasdo e poder decisorio
guanto aos termos contratuais. As relagdes contratuais tinham cada vez mais ligacao
com a realidade econémica, 0 que exigiu do Estado o dever de tutelar o contratante
mais vulneravel na relacao juridica.

Como ja mencionado em topico anterior, no Brasil a prote¢cdo do consumidor foi
primeiramente prevista no artigo 58, XXXII da Constituicdo Federal de 1988, com o
objetivo de oferecer equilibrio e protecdo na relacdo consumerista. Em seguida, os
direitos dos consumidores passaram a ter fulcro mais especifico na letra do Cédigo de
Defesa do Consumidor e em diversas legislacdes esparsas.

Véarios sdo os principios inseridos nos artigos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, mas serdo abordados aqui apenas 0s mais importantes para o
desenvolvimento desse trabalho.

Como dito, o Estado, reconhecendo a falibilidade dos ideais de liberdade e
igualdade dos contratantes, precisou intervir nas relagdes de consumo a fim de proteger
a parte mais vulneravel. Para isso, ele criou imperativos normativos que limitaram a
autonomia da vontade e relativizaram o principio da obrigatoriedade dos pactos®3.

Claudia Lima Marques ensina que a visao classica do contrato foi aos poucos
dando lugar a uma restricdo na liberdade de contratar. Isso porque o0s sistemas de
producdo, distribuicdo e contratacdo em massa, fizeram surgir os contratos previamente
elaborados por uma das partes, em que o consumidor somente adere as clausulas
contratuais escritas®. Esse é o surgimento dos contratos de adeséo, tdo presentes nas
contratagdes eletrdnicas.

Se a concepcao classica do contrato continha a combinacdo das vontades de

duas partes, agora 0s contratos passam a ter fins sociais, ou seja, passam a ser um

82 O autor David Schnaid, citando Alf Ross, destaca que “essa batalha contra os principios sociais
progressistas alcangou culminagdo dramatica quando, depois da grande depressao de 1929, o presidente
Roosevelt iniciou sua New Deal na década de 1939-1940. A Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de diversas leis dirigidas a uma restauragéo construtiva da vida econdmica do pais
(...). SO depois de 1937 a Suprema Corte dos EEUU aceitou o intervencionismo do governo na economia,
da nova ideologia econémica, mudando sua interpretagdo em face da Constituicao” (SCHNAID, David. A
interpretacao juridica constitucional, v.733, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.31).

33 ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona:
Bosch, 1961, p.102.

34 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 52.
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meio de cooperacdo com 0 objetivo de atingir resultados conforme os propoésitos do
contrato®.

Dessa maneira, o principio da harmonizacao nas rela¢des de consumo é um dos
mais relevantes principios nas novas intera¢des contratuais de consumo. ISso porque
0s contratos de consumo assumem a nova funcdo de equilibrar as duas partes
contratantes, com relacdo a visdo social do contrato, da seguranca juridica e da boa-feé.

Por outro lado, o principio da boa-fé € o pano de fundo nas rela¢des contratuais.
Desde o direito candnico a boa-fé estava ligada a inexisténcia de pecado, com fundo na
atuacdo ética e ndo lesiva®. Mais tarde surgird a distingdo entre boa-fé objetiva e
subjetiva.

A boa-fé objetiva seria a obrigacdo de cumprir os deveres emergentes do
contrato — lealdade — e a necessidade juridica de levar em conta os interesses da outra
parte — confianca®’. O direito alemé&o sintetiza a boa-fé objetiva como Treu und Glauben.

Ruy Rosado de Aguiar Jr. observa que “a utilizagao da clausula da boa-fé implica
a criacdo de uma norma para o caso de acordo com os dados objetivos que ele mesmo
apresenta, atendendo a realidade social e econbmica em que o contrato opera, ainda
que isso o leve para fora do circulo de vontade”,

Logo, a boa-fé objetiva opera como uma consciéncia dentro do préprio caso em
que as partes estdo envolvidas. A consciéncia funciona conforme as caracteristicas
proprias que o caso apresenta e em conformidade com os ditames da realidade social
e econdbmica em que o contrato opera. A boa-fé objetiva serve como um balizador justo
de boa conduta contratual.

Maria Pezzella afirma que:

A fim de facilitar a atividade jurisdicional, muitos dos deveres
decorrentes da boa-fé objetiva mereceram, no Cédigo de Defesa do
Consumidor, previsdo legal especifica, permitindo que a
fundamentagéo das decisdes judiciais se baseiem diretamente na lei®°.

Existem duas clausulas no Cdadigo de Defesa do Consumidor que falam sobre a
boa-fé de forma expressa: o artigo 4°, lll e o artigo 51, IV. O artigo 4°, Ill do Cédigo de
Defesa do Consumidor impde uma obrigacdo ampla as partes, consistente no
comportamento correto em todas as fases contratuais. O referido artigo possui a

seguinte redagao:

35 WILHELMSSON, Thomas. Regulagédo de clausulas contratuais. Revista de Direito do Consumidor, vol.
18.p.9

36 ROCHA, Antonio Manuel da; MENEZES, Cordeiro. Da boa fé no direito civil. Porto: Almedina, 2001.

37 |dem

38 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Boa-fé narelacdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor,
n. 14, p.24-25, abr./jun. 1995. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/411>. Acesso em:
05 julho 2017.

39 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. O principio da boa-fé objetiva no direito privado alem&o e
brasileiro. Revista de Direito do Consumidor n. © 23, v. 24, 1997, p.211.
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Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢c6es de Consumo tem por objetivo
0 atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacéo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)
(...) Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das rela¢tes
de consumo e compatibilizacdo da prote¢cdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170,
da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacdes entre consumidores e fornecedores

J& o artigo 51, IV do mencionado Cdédigo determina a funcao interpretativa da
boa-fé nos contratos, dando como validas ou invalidas as clausulas contratuais
existentes®. In verbis:

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

(..)

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

A inclusdo de principios tem exatamente o papel de transcender as
possibilidades previstas no tempo da atividade legislativa, permitindo maior eficacia e
prospeccdo na aplicagdo da norma. Atualmente o texto de defesa do consumidor
encontra novos obstaculos em razao das transformagfes dinamicas da vida em
sociedade. Certamente, a promulgacdo da lei, por mais habilidosa que fosse, néo
poderia prever cada complexidade que viria no futuro.

As problematicas trazidas pela vida moderna acabaram evidenciando lacunas
no Cédigo Consumerista. Tais lacunas precisam ser sanadas para que haja eficicia na
prestagao da tutela jurisdicional e isso s6 se dara através de uma atualizacdo normativa.

Um dos grandes exemplos das transformagfes imprevisiveis € justamente a
contratagdo de produtos e servigos por meios eletronicos. Contudo, € necessario falar
gue ainda que surjam novos meios de aperfeicoamento e contratacdo nas relacdes
consumeristas, as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo autoaplicaveis, uma
vez que discorre-se sobre o direito do consumidor. Além do mais, no Brasil, a protecao
do consumidor possui status de direito fundamental em raz&o da previséo constitucional
e da legislacdo especial, ndo podendo ser afastada.

O novo cenario de relacdes virtuais de consumo colocou perante o Cédigo de

Defesa do Consumidor problemas como a despersonalizacdo e a desmaterializacéo, a

40 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p.110.
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desterritorializacdo, a atemporidade e a desconfianca dos consumidores*. A esse
respeito, a doutrinaria Claudia Lima Marques expde que:

(...) a nova linguagem visual, fluida, rapida, agressiva, pseudo-
individual e massificada dos negécios juridicos de consumo a distancia
pela internet propde desafios sérios para o direito privado, em especial
para o Direito do Consumidor e o seu paradigma moderno da "boa-fé"
nas relacées contratuais. Em outras palavras, o0 uso de um meio virtual,
ou a entrada em uma cultura visual leva a uma perda de significado ou
de eficiéncia do principio da boa-fé, que guiou o direito privado e, em
especial, o consumidor no século XX. Para alcangar a mesma eficacia
em tempos virtuais pés-modernos, parece-me necessario evoluir para
0 uso de um paradigma mais "visual" (de "aparéncia”), de menos
fidelidade e personalizacéo (fides), de menos eticidade (valoracao -
bona) e sim de mais socialidade (qualquer forma de "declaracdo"
vincula o profissional organizador da cadeia de fornecimento) e de
coletiva repersonalizagdo (realizar as expectativas legitimas de todo
um grupo difuso de consumidores virtuais), a confian¢a, o modelo-méae
da boa-fé! O direito privado do século XXI deve evoluir para redescobrir
o principio da confianga.” 42

Dessa forma, percebe-se que a confianga tem se tornado um paradigma nas
relacbes de consumo virtuais, sendo a sua redescoberta proposta como 0 avango
conquistado pela boa-fé nas rela¢des contratuais que permearam 0 consumo no século
XX. De fato, a confianga do consumidor € um problema na contratacdo eletronica, talvez
pela falta de familiaridade, auséncia de dominio técnico por parte do consumidor ou
ainda a falta de leis que efetivamente trabalhem para a prote¢do do consumidor virtual.

Sob a otica do paradigma da confianca, € preciso destacar a preocupacao com
a protecdo de dados dos usuarios. A veiculacdo e a transferéncia de informacdes
obtidas por fornecedores ou terceiros e armazenadas em arquivos de consumo sdo um
problema sério. Muitas vezes os dados de transacdes ficam salvos nos servidores dos
fornecedores, se transformando em mercadoria entre empresas do e-commerce.

Embora a Constituicdo Federal, por exemplo, disponha em seu artigo 5°, inciso
X que sdao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
ainda ndo ha na legislagcéo brasileira normas que tratem de forma especifica sobre o
direito a privacidade do usuario da Internet. Enquanto isso, tem se aplicado os principios
e regras existentes no ordenamento juridico. Esta é a importancia de se esclarecer os
principios presentes no CAdigo Consumerista e aplicaveis as rela¢cdes de consumo

eletrbnicas.

4l MARQUES, Claudia Lima. Protecdo do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
15, n. 57, p.12-13, jan./mar. 2005. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953>.
Ultimo acesso em: 05 julho 2017.

42 |dem.
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A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia tém feito o possivel para enquadrar as
praticas abusivas nas relacbes de consumo como afronta aos principios da boa fé
objetiva e do direito basico a informacdo, com amparo legal no artigo 6°, Ill do Cédigo
de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

lll - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0S riscos que apresentem;

E importante pontuar que a relagio de consumo possui intrinseca a necessidade
de confianga entre as partes. Como dito, essa ideia remonta da propria Treu und
Glauben do direito aleméo, legislacdo que influenciou fortemente a organizacdo do
ordenamento juridico brasileiro.

O principio da boa-fé objetiva, ou seja, a legitima expectativa criada para a parte
contratante, alcancando todas as fases contratuais, se desdobra no principio da
transparéncia, que tem como premissa a informacao clara e precisa sobre o produto ou
servigco que esta sendo comercializado, bem como sobre o contrato de compra a ser
firmado pelo usuario.

A Constituicdo Federal previu no seu artigo 5°, XIV, que é assegurado a todos o
acesso a informacédo. Sendo assim, incumbe ao fornecedor a responsabilidade pelas
informagfes que veicula, assim como o dever de apresentar informacgfes corretas,
claras, precisas e ostensivas sobre as caracteristicas, qualidades, origem, dados e
possiveis riscos que o produto possa causar a saude e seguranca dos consumidores,
nos termos do artigo 31 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Com isso, o Cddigo de Defesa do Consumidor atribuiu ao principio da
transparéncia uma importancia especial, exemplo disso é o disposto no artigo 49 do
referido Codigo: “O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar
de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a
contratacdo de fornecimento de produtos ou servicos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou domicilio”. Esse direito serd estudado mais a
frente.

Na contratacdo eletrdnica, o principio da confianga é fundamental. Por meio dele
as partes contratantes criam a legitima expectativa de que a outra parte honrard com o
contrato. De um lado, consumidor espera receber o produto ou servi¢co que adquiriu, por

outro lado, o fornecedor espera receber a quantia ajustada no contrato.
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Nesse sentido, € imperioso que os legisladores e aplicadores do direito partam
da premissa de que o Codigo de Defesa do Consumidor é totalmente aplicavel as
relagbes juridicas desenvolvidas no e-commerce, devendo buscar a aplicagdo dos
principios nele contidos para garantir o mesmo grau de protecdo que € despendido aos

contratantes no mundo real.

1.3.1 Projeto de Lei sobre a atualizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor e a

regulamentacdo do comércio eletrénico

Como defendido, o comércio eletrdnico possui sim um aparato legislativo
aplicavel que, mesmo desatualizado e cheio de lacunas, tem sido usado para a protecéo
do consumidor virtual. Contudo, com o objetivo de proteger este consumidor de forma
mais especifica contra as problematicas decorrentes do desenvolvimento do comércio
eletrénico, surgiu o Projeto de Lei n® 281/2012. O projeto propde a criagdo de uma nova
secdo no Codigo do Consumidor para tratar de comércio eletronico.

E por esse motivo que estudaremos mais a fundo o referido Projeto de Lei, que
dentre tantos, busca oferecer texto normativo especifico e inserido dentro do Cédigo
para o consumidor que realiza contratagdes por meio eletronico.

O projeto é o resultado do arduo trabalho da Comissédo de Juristas do Senado,
presidida pelo Ministro Anténio Herman Benjamim, com o apoio de nomes como Claudia
Lima Marques, Ada Pellegrini Grinover, Leonardo Roscoe Bessa, Roberto Pfeiffer e
Kazuo Watanabe.

Em declaracdo para o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON) o Ministro Antonio Herman Benjamim afirmou que

O CDC é uma grande conquista da cidadania brasileira, mas como toda
lei, sofre os efeitos do tempo. Dai a necessidade de atualizar esta
magnifica obra do legislador brasileiro, em especial no que concerne
ao comércio eletrénico - que nem existia ha época - as agdes coletivas
e a prevencdo do superendividamento do consumidor. Estes temas
sdo estratégicos paraque o CDC continue efetivo e central na
regulagdo do pujante mercado de consumo brasileiro (...)*3.

Sobre a criacdo de uma nova secdo destinada a tutela dos consumidores do
comércio eletrénico, o projeto traz em sua justificacdo que:

A crescente complexidade das relacbes de consumo demanda a
previsdo de principios que reforcem a protecdo do consumidor frente a
novos desafios, principalmente os relacionados com o dialogo com
outras fontes normativas, a seguranga nas transacgdes, bem como a
protecdo da autodeterminacdo e privacidade de seus dados. E
igualmente imprescindivel a introducdo de uma secao especifica sobre

4’3 Para maiores informacdes, visitar o sitio disponivel em: <http://brasilcon.org.br/atualizacao-do-cdc>.
Ultimo acesso em: 05/07/2017.
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a protecdo dos consumidores no ambito do comércio eletrénico, em
razdo da sua expressiva utilizacdo. Se, a época da promulgacéo do
Cabdigo de Defesa do Consumidor, o comércio eletrdnico nem sequer
existia, atualmente é o meio de fornecimento a distancia mais utilizado,
alcancando sucessivos recordes de faturamento. Porém, ao mesmo
tempo ocorre 0 aumento exponencial do nimero de demandas dos
consumidores. As normas projetadas atualizam a lei de protecdo do
consumidor a esta nova realidade, reforcando, a exemplo do que j& foi
feito na Europa e nos Estados Unidos, os direitos de informagéo,
transparéncia, lealdade, autodeterminacdo, cooperacdo e seguranca
nas relacdes de consumo estabelecidas através do comércio
eletrbnico. Busca-se ainda a protecdo do consumidor em relacdo a
mensagens eletrdnicas ndo solicitadas (spams), além de disciplinar o
exercicio do direito de arrependimento®*.

Com o texto de justificagao fica claro que o Projeto busca solucionar as novas
demandas dos consumidores que se utilizam do comércio eletrdénico para comprar. As
normas propostas atualizam a lei de prote¢céo do consumidor a uma nova realidade, com
base nos direitos de informacdo, transparéncia, lealdade, autodeterminacao,
cooperacgao e seguranca nas relagdes de consumo virtuais.

Em termos gerais, as novas regras previstas no texto do projeto tratam da
divulgacéo dos dados do fornecedor, da proibicdo expressa de recebimento de spams,
do direito de arrependimento da compra, delimitacdo de penas para praticas abusivas
contra o consumidor, mencgao expressa a teoria do dialogo das fontes e outros.

Outras inovacBes que o projeto promete € a vedagdo da veiculacéo,
hospedagem, exibicdo, utilizacdo, compartilhamento, doacdo ou qualquer outra forma
de ceder ou transferir dados, informacfes ou identificadores pessoais, sem a expressa
autorizagao e consentimento informado do seu titular, conforme o artigo 5°, Il do Projeto.

Além disso, o projeto legisla sobre o direito de arrependimento nas contrataces
eletrbnicas, equiparando a contratagéo a distancia aquela que, mesmo realizada dentro
do estabelecimento do fornecedor, ndo for capaz de possibilitar ao consumidor o contato
direto com o produto ou servigo.

O direito de arrependimento na contratagcdo eletrbnica esta expresso no artigo
49 do Projeto:

Art. 49. O consumidor pode desistir da contratacdo a distancia, no
prazo de sete dias a contar da aceitacdo da oferta ou do recebimento
ou disponibilidade do produto ou servigo, o que ocorrer por ultimo. § 3°
Equipara-se a modalidade de contratacdo prevista no § 2° deste artigo
aquela em que, embora realizada no estabelecimento, o consumidor
nao teve a prévia oportunidade de conhecer o produto ou servi¢co, por
nao se encontrar em exposi¢cao ou pela impossibilidade ou dificuldade
de acesso a seu contetido

4 Para  maiores informagbes, visitar o  sitio  disponivel no  seguinte  link:
<http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/pdf/Anteprojetos_finais 14 mar.pdf>. Ultimo acesso
em: 05/07/2017.
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De fato, o projeto € muito bem redigido e se apresenta como uma solucéo as
lacunas normativas do comércio eletrénico, cuja proposta é oferecer uma nova redacao
dentro do Cédigo destinado a protecdo dos interesses do consumidor.

Contudo, a ultima movimentacdo do Projeto, datada no dia 04/11/2015, € a
remessa a Camara dos Deputados para revisdo, nos termos do artigo 65 da Constituicao
Federal, onde foi determinado o encerramento da tramitacdo*. Alguns dias antes, no
dia 28/10/2015, a tramitacdo destaca a aprovacédo do substitutivo do Projeto de Lei do
Senado n° 281, de 2012. A discusséao foi encerrada, sem apresentacdo de emendas,
em turno suplementar, porque a matéria foi dada como definitivamente adotada.

Em que pese os avancos proporcionados pelo Decreto n® 7.962/2013 é
imprescindivel que haja a aprovagdo do PL 281/2012, com o ideal de garantir maior
seguranga do consumidor virtual com normas que efetivamente tratem da evolugéo
tecnolégica e alcance objetivos, além dos constitucionais, que todos anseiam: como o
desenvolvimento socioeconémico e o aperfeicoamento das relagbes de consumo e

prevencao de litigios.

CAPITULO 2: A RESPONSABILIDADE CIVIL DO INTERMEDIADOR FRENTE AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

2.1 Contratos eletrénicos

Muitos livros doutrinarios e manuais de direito civil e empresarial publicados no Brasil
tem tratado os contratos eletrdnicos como um novo género de contrato que afastaria a
nocao de direito civil patrio e exigiria uma legislacdo prépria em razédo dos diversos
desafios extemporaneos as normas aplicaveis.

Como exemplo desse entendimento, Gustavo Testa Corréa afirma:

A economia estd mudando. As transacdes de bens materiais
continuam importantes, mas as transac¢des de bens intangiveis, em um
meio dessa mesma natureza, séo os elementos centrais da dindmica
comercial contemporanea, do comércio eletrénico. A legislacéo devera
abracar um novo entendimento: o de que as mudancas fundamentais
resultantes de um novo tipo de transagéo requererdo regras comerciais
compativeis com o comércio de bens via computadores e similares.*6

45 A tramitag&o do Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012, apelidado de “Agenda Brasil 2015”, pode ser
acompanhado no site do Senado Federal: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/106768 >. Ultimo acesso em 12/06/2017.

46 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da internet. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.38.
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Outros autores afirmam que os contratos eletrénicos devem ser tratados como
qualquer outro tipo de contrato, vez que sua problemética pode ser reduzida a validade
do documento como meio de prova judicial.

Contudo, a interpretacdo mais correta seria a referéncia a contratagéo eletrénica
sem sugerir um novo tipo de género contratual. Isso porque os contratos eletrénicos
nada mais sdo do que contratos que sdo celebrados a distancia, especialmente na
Internet.

Maria Eugénia Finkelstein leciona que nos contratos eletronicos os requisitos sao
0s mesmo dos necessarios para a celebragéo dos contratos fisicos, diferindo apenas na
forma. Isso porque nos contratos eletrénicos a declaragdo de vontade das partes é
realizada por meios eletronicos?’.

Garcia Junior delimita o contrato eletrénico como “a modalidade de contratagao
celebrada a distancia, em que oferta e aceitacdo ocorrem exclusivamente por meios
eletronicos™?,

Para Erica Aoki o contrato cibernético “nao difere de qualquer outro contrato. Ele
apenas é firmado em um meio que néo foi previsto quando a legislagdo contratual
tradicional se desenvolveu™®.

Portanto, entende-se que a grande celeuma em torno dos contratos eletrénicos
ndo é a validade de prova destes perante a justica e sim as diversas dindmicas que o
direito tem encarado em razdo do modo de celebracdo dos contratos, bem como do
desenvolvimento da relacéo juridica entre os contratantes®.

Por isso, defende-se o entendimento de que aos contratos eletrénicos deve ser
aplicada a mesma legislacao cabivel aos contratos tradicionais, cabendo também a
subsuncéao da legislacéo de direito privado as relacdes juridicas que ocorrem no meio
virtual. E exatamente essa a razéo pela qual a legislacédo aplicavel e as eventuais
penalidades e responsabilizacdes nas interacdes virtuais seguem a mesma légica dos
contratos firmados entre particulares no mundo fisico.

Superada a premissa tedrica de delimitagédo do conceito de contratos eletrénicos,
a partir desse momento serdo abordadas as principais problematicas nos contratos

eletrénicos de consumo entre fornecedor e consumidor na Internet.

47 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletrdnico. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,
pp. 174-175.

48 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Contratos via internet. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2007, p. 275.

49 AOKI, Erica. Comércio eletronico - modalidades contratuais. Anais do 10° Seminario Internacional de
Direito de Informéatica e Telecomunicacdes, Associacdo Brasileira de Direito de Informética e
Telecomunicacgdes, 1996, p.4.
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2.2 Os desafios da contratacdo via Internet: quem contrata, onde contrata,

quando contrata, como contrata e o CIUé contrata.

Como mencionado, os contratos eletrénicos nada mais sdo do que contratos
juridicos tradicionais que se aperfeicoam em meios eletrdnicos. A legislacéo aplicavel a
eles também é a mesma dos contratos tradicionais, contudo, as novas dinamicas
contratuais geradas nessa forma de consumo tém trazido dificuldades aos operadores
do direito e aos tribunais. Cite-se, por exemplo, a dificuldade de identificacdo do
fornecedor eletronico, a transnacionalidade e, consequentemente, a legislagdo
aplicavel, o momento da formacéo do contrato, a informalidade no modo de contratacéo
e a insuficiéncia de informagfes quanto ao qué se contrata.

Em primeiro lugar, € importante destacar que na maior parte das contratagdes
presenciais a identidade dos sujeitos contratantes € clara — e quando nao é, o direito se
utiliza de constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais para identifica-lo. Entretanto, no
comeércio eletrénico o problema da identificacdo do contratante é mais complexo e isso
€ perceptivel em uma simples navegacéo.

Dentre os numerosos sites de fornecedores de produtos e servigos que
promovem o comércio eletrdnico, sdo raros os que fornecem a raz&o social ou nhome
empresarial da pessoa juridica responsavel pelo fornecimento. O que acontece € a
apresentacdo de um nome fantasia da marca, com o qual as pessoas passam a ter
afinidade e confianca. Muitos sites também ndo oferecem informagbes acerca do
endereco fisico do fornecedor ou mesmo um ndmero para contato por telefone.

Essa auséncia de identificacdo com quem se estabelece uma relagéo juridica
contratual compromete a efetividade das normas protetivas do consumidor. Isso porque
a triade processual é formada por sujeito ativo, sujeito passivo e jurisdicdo. A auséncia
de um sujeito passivo identificavel acaba minando os procedimentos formais de citacédo
e intimagéo, por exemplo, 0 que impede a ado¢do de medidas judiciais por parte do
consumidor.

Foi esse pensamento que orientou o legislador a escrever o artigo 2° do Decreto
7.962/2013:

Art. 2° Os sitios eletrénicos ou demais meios eletrénicos utilizados
para oferta ou concluséo de contrato de consumo devem disponibilizar,
em local de destaque e de facil visualizacdo, as seguintes informagdes:
| - nome empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor, quando
houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda;

Il - endereco fisico e eletrdnico, e demais informagdes necessarias
para sua localizagdo e contato; (...)
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Como mencionado, o artigo 2° do Decreto 7.962 determina a disponibilizacdo de
uma série de informacdes em sitios eletronicos utilizados para oferta ou concluséo de
contrato de consumo, dentre as quais destaca-se a apresentacado de nome empresarial,
endereco fisico e eletrébnico e demais informacdes Uteis para a localizagcdo e contato
com o fornecedor de produtos e servigos.

Essa disposicdo visa trazer transparéncia na relagdo de consumo virtual e
facilitar a identificacéo do fornecedor para eventuais medidas judiciais. Todavia, embora
a referida norma ja esteja em vigor, muitos fornecedores continuam descumprindo o
preceito legal, na medida em que se mantém em um semianonimato eletrénico.

A respeito da falta de efetividade das normas brasileiras relacionadas a protecao
do consumidor virtual Anderson Schreiber escreve que:

Referido esfor¢o ndo pode prescindir, contudo, de acordos e convénios
internacionais que permitam e imponham a identificac&o facil e precisa
das sociedades empresarias por tras dos sites de vendas. Mesmo nos
paises que ndo contam com normas cogentes nesse sentido, é preciso
que se desenvolvam “selos” de qualidade para que os sites que
cumpram padrdes minimos internacionalmente aceitos, facilitando o

acesso do consumidor a pessoa juridica estrangeira com quem
contrata.>!

De fato, o problema com o anonimato nas contratacbes eletrénicas exige
medidas que centralizem as informacdes a respeito dos sujeitos que se dispdem a
fornecer bens ou servicos no mundo virtual. Como o préprio autor sugere, a criacao de
selos ou até mesmo sites especializados que obedecessem a parametros internacionais
seria um bom comecgo para nivelar e tornar conhecidos os melhores sujeitos para se
comprar ou vender na Internet.

Percebe-se que muitos sites tém elaborado sistemas de avaliacdo da reputacao
de vendedores que, embora seja uma medida desejavel, ndo supre o problema de forma
global e nem centraliza as informacgdes a respeito de um vendedor, que pode atuar em
varios sites intermediadores, por exemplo.

Sobre o problema com a identificagdo dos contratantes Claudia Lima Marques
explica que:

(...) Efetivamente, a dogmatica contratual reagiu bem a esta primeira
crise da era do consumo e imp6s um novo paradigma repersonalizador,
a boa-fé. Como afirmamos, boa-fé é a conduta que leva em
consideragdo o outro, a pensar e respeitar lealmente as expectativas
legitimas do outro, o fim que se visa na contratacdo. Boa-fé é
informacdao, cuidado e cooperacéo, deveres hoje considerados anexos
aos contratos de consumo.?

51 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrdnicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, pp. 100-101.

52 MARQUES, Claudia Lima. Prote¢&o do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
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O comentério da autora é extremamente relevante para o debate em comento,
vez que mais uma vez percebe-se que o principio da boa-fé vem atuando como
balizador na garantia da protecdo do consumidor eletronico. E por meio da boa-fé que
0 anonimato virtual pode ser superado em prol dos direitos de informagéo, cuidado e
protecao.

Outro porém enfrentando nas contratagbes eletrdbnicas é a chamada
transnacionalidade, bem como as repercussbes desta na definicdo da lei aplicavel.
Como se sabe, a Internet é uma rede sem fronteiras fisicas ou geograficas, o que
dificulta a definicdo do lugar da contratacdo, tdo necessaria a légica de conformacéo do
direito civil e do direito internacional privado.

Os contratos firmados na rede mundial de computadores ndo sdo meramente
internacionais, mas verdadeiramente transnacionais, ja que transcendem qualquer
nacionalidade, que passa a ser uma espécie de abstracao artificial®®.

Cabe mencionar um dos classicos exemplos da complexidade que envolve um
contrato virtual: um consumidor brasileiro, visitando os Estados Unidos decide comprar,
por meio de um site cujo provedor esté localizado na China, um livro de um escritor
francés, que sera expedido por um distribuidor na Argentina.

Desde a formacdo dos Estados Nacionais o territorio nacional € o espaco
destinado para a soberania estatal, mas a Internet causa profundas mudancas nesse
entendimento. O meio eletrénico teria quebrado o paradigma estatal. E o que expde

Claudia Lima Marques:

O meio eletrbnico teria quebrado o paradigma estatal, pois as leis dos
Estados (especialmente o seu Direito Internacional privado) estariam
conectadas com determinados territdrios (com o domicilio ou
residéncia habitual), ou com um status politico-estatal das pessoas
(com a nacionalidade, a identidade cultural), ou com o lugar fisico dos
atos (com o lugar em que foi cometido o delito ou o lugar em que surtiu
seus efeitos na lex loci delicti, com o lugar de celebracdo de um
contrato na lex loci celebraciones e na sua forma, na locus regit actum)
ou com lugar de localizagéo fisica das coisas (com o lugar do bem, na
lex rei sitae). Se o meio eletrénico ndo conhece mais territério (no-
place, from geography to cyberspace), se transforma o consumidor em
um netcytizen, se h4 uma nova ubiquidade ou falta de localizagcdo dos
atos que ocorrem simultaneamente no écran do consumidor e do
fornecedor, no computador do provedor e em todos os fornecedores
ligados a internet globalmente, se os bens digitais sdo imateriais e ndo

15, n. 57, p.12-13, jan./mar. 2005. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953>.
Ultimo acesso em: 05 julho 2017.

53 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrdnicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 101.
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conhecem mais localizagéo fisica, as conexdes classicas do Direito
Internacional privado sofrem um grande desafio®*.

Como exposto pela doutrinadora, o comércio eletrbnico trouxe um impasse ao
ordenamento juridico porque as conexdes se dao em ambiente virtual, onde néo se pode
definir uma localizacao.

A Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-lei n°® 4.957, de 4
de setembro de 1942) determina em seu artigo 9°, que as obrigacfes entre as partes
sd0 regidas pela “lei do pais em que se constituirem”®. Contudo, esse é um critério
inaplicavel a contratacao eletrénica pois discorre-se sobre uma obrigacao firmada entre
ausentes. Nesse caso, legislador trouxe no §2° do referido artigo que “A obrigacéo
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente. ”

Acontece que a aplicacdo desse entendimento na contratacdo virtual sempre
atrairia a competéncia da lei do pais do fornecedor, uma vez que é ele o sujeito que faz
propostas e ofertas no comércio eletrénico.

O Autor Anderson Schreiber escreve que a aplicacdo do §2° do artigo 9° da Lei
de Introdugcdo as Normas de Direito Brasileiro aos contratos eletrénicos geraria dois
problemas relevantes:

Primeiro, em um cenario em que, conforme ja destacado, os sites
muitas vezes omitem a prépria identidade do fornecedor e também o
seu endereco fisico, o consumidor brasileiro acabaria por se sujeito a
legislacdo de um pais que, no ato da contratacdo, sequer sabe
precisamente qual é, gerando uma situacdo de inequivoco
desequilibrio em seu desfavor. Segundo, haveria forte estimulo para
gue fornecedores de produtos ou servigcos online transferissem suas
sedes para paises com baixo grau de protecdo normativa ao
consumidor, replicando uma espécie de “manipulacéo” ja adotada pelo
mercado global em relagdo a legislagdo trabalhista, o que geraria
prejuizos evidentes a economia brasileira®S.

Os imbroglios relatados pelo referido escritor séo relevantes alertas a aplicacéo
do Decreto 4.957/1942 na resolucdo da transnacionalidade dos contratos eletrénicos.
Caso fosse aplicado o texto normativo, haveria um constante reenvio da controvérsia
consumerista a lei do pais do fornecedor, que poderia se especializar em abrir sedes

em paises com legislagBes consumeristas frageis. Nao seria justo que as conveniéncias

do mercado decidissem a medida de tutela do consumidor eletrénico.

% MARQUES, Claudia Lima. Prote¢do do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
15, n. 57, p.21, jan./mar. 2005. Disponivel em:<http:/bdjur.sti.jus.br/dspace/handle/2011/87953>. Ultimo
acesso em: 05 julho 2017.

% O artigo 9° inteiro diz: “Para qualificar e reger as obrigagbes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.”

% SCHREIBER, Anderson. Contratos eletronicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, pp.101-102.
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Vive-se hoje uma nova realidade imposta pela economia globalizada, além de um
novo quadro juridico decorrente do comércio eletrénico. Cabe entdo, uma maior
exegese na busca do equilibrio das rela¢des juridicas consumeristas.

O Brasil tem adotado a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor para dirimir
as controvérsias resultantes dos contratos eletronicos. Nesse sentido, utiliza-se o
argumento que é necessario obedecer ao ordenamento vigente em relagéo a protecao
do consumidor, além de importar a ideia do stream of commerce, “segundo a qual quem
direciona seu comércio aos consumidores de certos paises assume o 6nus de ter sua
atividade disciplinada pelas respectivas leis nacionais®”".

A protecao baseada na ideia do stream of commerce parece estar expressa no
artigo 11 do Marco Civil da Internet, segundo o qual “a legislacao brasileira tera de ser
obrigatoriamente respeitada por qualquer empresa estrangeira que, mesmo nédo tendo
filial no Brasil, oferte servigo ao publico brasileiro (art.11, §2°).”%8. Sobre esse ponto, é
necessario destacar o entendimento de Carlos Eduardo Elias de Oliveira:

(...) o Marco Civil ndo cuida de definir a legislagdo que disciplinara o
contrato celebrado por um brasileiro que adquire um produto em um
site estrangeiro, salvo no tocante a coleta, guarda, armazenamento ou
tratamento de registros, dados pessoais ou de comunica¢fes. Para
isso, seguem vigentes os elementos de conexdo previstos na LINDB e
na jurisprudéncia do STJ. Em outras palavras, para definir qual a
legislacdo disciplinara os contratos celebrados pelos brasileiros em
compras a distancia, ndo se invocard o Marco Civil, que nada diz a
respeito, e sim a LINDB e a jurisprudéncia. (...) o art. 11 do Marco Civil
cuida de elemento de conexao especifico e exclusivo para aplicagdo
da legislagdo brasileira relativa a coleta, guarda, armazenamento ou
tratamento de registros, dados pessoais ou de comunicacdes.>®

Contudo, o mencionado artigo do Marco Civil da Internet ndo estava se referindo
a definicdo da legislacao aplicavel nos casos de debate sobre a transnacionalidade do
negécio juridico. Em verdade, o legislador apenas fez referéncia ao fato que a legislacao
brasileira devera ser aplicada na protecdo dos consumidores quanto a coleta, guarda,
armazenamento ou tratamento de registros, dados pessoais ou de comunicacgodes.

O que se percebe é o uso de novas formas de identificacdo da legislacédo
aplicavel as relagdes contratuais, que ndo mais estdo associadas a classica ideia do

local da celebracdo do negdcio juridico, mas passa a exprimir critérios ratione personae,

57 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletronicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 103.

58 Artigo 11, §2° do Marco Civil da Internet.

59 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Aspectos Principais da Lei n® 12.965, de 2014, o Marco Civil da
Internet: subsidios a comunidade juridica. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado,
abr./2014 (Texto para Discussdo n° 148). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos (Gltimo acesso em
05/06/2017).
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fundados na pessoa do contratante, no caso o consumidor brasileiro®. Com isso, busca-
se a aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor as contratacdes eletronicas.

Além das probleméticas sobre quem contrata e onde contrata, o comércio
eletrénico também causa confusao quanto a determinacdo do momento de formacgéo do
contrato eletrénico.

N&o existe no ordenamento brasileiro uma regra especifica quanto ao momento
da formacé&o dos contratos celebrados eletronicamente. Contudo, deve-se tomar como
base as normas que regem o0s contratos tradicionais. Dessa forma, o artigo 434 do
Cadigo Civil define o seguinte:

Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitacdo é expedida, exceto:

| - no caso do artigo antecedente;

Il - se o proponente se houver comprometido a esperar resposta;

Il - se ela ndo chegar no prazo convencionado.

Como ja dito, o contrato eletrbnico é formado entre ausentes, vez que
consumidor e fornecedor somente se comunicam via meios eletrdnicos. Quando as
partes nao estdo presentes, o Codigo Civil dispde que o contrato se forma no momento
em gue a aceitacdo é expedida. Trata-se nesse caso da teoria da expedicdo mitigada®?.

O artigo 1086 do Cdédigo Civil, e seus incisos, ao afirmar que “os contratos por
correspondéncia epistolar, ou telegrafica, tornam-se perfeitos desde que a aceitacao é
expedida”, permite deduzir que o Brasil adotou o sistema da teoria da expedicao
mitigada. Segundo ela, o vinculo contratual se torna obrigatério no momento da
expedicdo da aceitacédo®.

E possivel afirmar, portanto, que o vinculo contratual eletrénico esta
aperfeicoado desde o momento em que a aceitacéo é expedida. Nesse caso, 0 aceitante
da proposta tem a seguranca de que no momento em que envia o aceite ja foi formado
o vinculo contratual, destaque-se ndo € necesséria uma nova manifestagcdo do
proponente.

Em contratos tradicionais o envio da aceitagdo de uma proposta contratual deixa
vestigios, por exemplo o registro de encaminhamento por correio. Acontece que o
comprador eletrénico realiza sua aceitacdo por meio de um clique, que muitas vezes

ndo deixa nenhum tipo de prova ou indicio de que a operacéo foi realizada.

60 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrénicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 103.

61 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrénicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 104.

62 ELIAS, Paulo Sa. Breves consideracdes sobre aformac&o do vinculo contratual e a Internet. Revista
de Direito Privado, v. 6, 2000, p. 194.
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Muitos sites tém desenvolvido pop-ups ou outros sistemas similares de alerta
gue aparecem na tela no momento posterior ao primeiro clique de aceite, geralmente
pedindo uma confirmacédo de solicitacdo de compra. Contudo, nem mesmo esses
sistemas deixam rastros de que a aceitacdo da proposta foi enviada ao proponente.

No comércio eletrénico a aplicacdo da teoria da expedicao mitigada apresenta
o impasse de uma possivel atitude de ma-fé por parte do fornecedor. Isso porque ao
enviar a aceitacdo, por meio de um clique, o consumidor ficaria no aguardo do momento
em que o fornecedor cumpriria ou ndo a ordem de compra expedida.

Por essa razdo muitos autores defendem que esse entendimento deve ser
revisitado para contratagfes entre ausentes por meio eletrdnico. Exemplo disso é o
Enunciado 173 da Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho de Justi¢a, que
afirma o seguinte: “A formacao dos contratos realizados entre pessoas ausentes, por
meio eletrbnico, completa-se com a recepg¢ao da aceitagao pelo proponente.”

Para Anderson Schreiber o referido Enunciado merece reforma. Diz o autor que:

A uma, porgue contraria frontalmente a letra do art. 434, transcendendo
0 escopo interpretativo dos enunciados para instituir uma orientacdo
antagOnica ao texto legal. A duas, porque a adogdo da teoria da
recepcdo néo resolve o problema da formagdo dos contratos
eletrénicos, na medida em que o consumidor eletrdnico continua sem

saber se o seu pedido de compra foi recebido, questao que permanece
inteiramente na esfera de poder do fornecedor. Em outras palavras,
condicionar a formacao do contrato ao recebimento da aceita¢do nao
diminui em nada a inseguranca negocial no ambiente eletrénico.
Melhor rumo seguiu o Decreto 7.962, de 15 de margo de 2013, que,
em seu art. 4°, inciso |, instituiu o dever de confirmacéo para garantir o
atendimento facilitado ao consumidor no comeércio eletrénico. N&ao se
trata, a rigor, de uma mudanc¢a no momento de formac&o do contrato,
ja que o contrato continua se formando independentemente da
confirmacédo, mas sim de um dever legal: passa a incorrer em infracao
o fornecedor que deixa, nos termos do Decreto, de confirmar
“imediatamente o recebimento da aceitacao da oferta”. 63

De fato, a redacdo do Enunciado 173 nao soluciona o problema da formacéo dos
contratos eletrénicos, porque a mera aceitacdo pelo proponente ndo garante ao
consumidor o direito de saber se seu pedido de compra foi recebido. O problema na
falta de comunicacdo entre 0s ausente continua persistindo com o texto do Enunciado.

E interessante destacar também, como dito pelo citado autor, que o Decreto
7.962/2013, j& em vigéncia, oferece uma saida mais efetiva para esse impasse. O artigo
40, | determina de forma clara que o fornecedor confirme imediatamente o recebimento

da aceitacdo da oferta. Ja o artigo 7° atesta que a inobservancia das determinacgoées,

63 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrénicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 105.
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por parte do fornecedor, dara ensejo a aplicacdo das sancdes previstas no artigo 56 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, o momento de celebracdo do contrato eletrénico ndo esta limitado ao
entendimento do artigo 434 do Cdédigo Civil, sendo necessaria a revisitacdo da premissa
proposta e aceitacdo para a efetividade do principio da transparéncia.

Outro desafio trazido pelo comércio eletronico diz respeito a sua forma. Isso
porque nos contratos eletrbnicos a contratagdo € completamente informal, sem
nenhuma via fisica, 0 que leva a outro impasse: sua comprovacao para fins judiciais.
Claudia Lima Marques chama essa informalidade de imaterialidade, “tipica do meio
virtual, ja que néo é semelhante aos contratos ndo-formais e orais (...)%*”

Muitas vezes o contrato firmado em meios eletrénicos resume-se a exibi¢cdo de
telas ou paginas que o consumidor segue até o momento de finalizagdo da compra. Na
maioria das vezes o consumidor nao fica com nenhum tipo de documento, mas existem
agueles sites que enviam o contrato eletrbnico via e-mail, por exemplo. Quando o
consumidor é cuidadoso ele pode copiar as telas do procedimento de compra.

As referidas cépias podem servir de meio de prova para eventuais medidas
judicias. O proprio Codigo Civil brasileiro permite isso em seu artigo 225:

Art. 225. As reproducdes fotogréaficas, cinematogréficas, os registros
fonogréficos e, em geral, quaisquer outras reprodu¢cdes mecénicas ou
eletrbnicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte,
contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.

N&o existem nenhuma dificuldade na aceitacdo dessas cOpias como meio de
prova, uma vez que elas reproduzem fatos ou coisas que essencialmente demonstram
a relacéo juridica entre comprador e fornecedor. Nesse mesmo sentido, o Enunciado
398 da IV Jornada de Direito Civil de 2006 assegurou que “os arquivos eletrénicos
incluem-se no conceito de reproducdes eletrénicas de fatos ou de coisas, do artigo 225
do Cédigo Civil, aos quais deve ser aplicado o regime juridico da prova documental. ”

Por fim, a dltima dificuldade a ser destacada é a falta de informacdes quanto ao
qué se contrata. Inicialmente cumpre trazer ao debate que o Direito do Consumidor
exige que os fornecedores prestem informacdes claras, precisas e prévias a conclusao
do contrato. Esse é o entendimento contido nos artigos 30, 31, 46 e 54 do Cdédigo de

Defesa do Consumidor®®.

64 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: RDC, v.
15, n. 57, p.17, jan./mar. 2005. Disponivel em:<http:/bdjur.sti.jus.br/dspace/handle/2011/87953>. Ultimo
acesso em: 05 julho 2017.
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Quanto ao dever de informacao, Lorenzetti afirma que ha um dever de boa-fé na
utilizacdo da tecnologia pelo profissional em relacdo aos consumidores.®®

Portanto, percebe-se que € um dever do fornecedor agir com boa-fé na
elaboracéo das informacdes virtuais e também na forma que ira apresentar as
caracteristicas do produto ou servi¢co. A informacao € essencial no momento decisorio
de consumidor.

Na contratagao eletronica o consumidor ndo tem acesso ao produto de forma
fisica e ndo pode, por exemplo, experimentar, testar, tocar ou algo similar. Nessa forma
de consumo as informacdes sdo pré-dispostas e o produto € descrito por meio de
imagens ou linguagens técnicas padronizadas®’, de forma que o consumidor disp&e de
pouca informacao sobre o objeto que esta comprando.

Além disso, sdo raras as vezes em que condi¢des contratuais sdo apresentadas
de forma clara e em formatos que estimulem a leitura. O que a maioria dos sites faz é
apresentar o contrato em telas pequenas e com letras pequenas. Seria melhor se,
utilizando-se da boa-fé para instrumentalizar o dever de informacéo, os fornecedores
criassem métodos interativos para explicar os termos do contrato, como slides,
pequenos passo-a-passo explicando os principais pontos, clausulas resumidas, etc. E
possivel afirmar que a tecnologia permite a superagéo desse problema de informacéo.

Outro aspecto vinculado ao dever de informacdo dos fornecedores, e
extremamente importante na contratacao eletrénica, diz respeito a publicidade online.
Esse tema sera abordado em seguida no nosso estudo.

Por todo o exposto, depreende-se que os contratos eletrénicos ndo sdo formas
contratuais completamente estranhas aos contratos individuais. As novas dinamicas
trazidas pelo comércio eletrébnico ao direito privado devem receber tratamento
sistematico dos contratos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro. Inclusive, os
contratos eletrbnicos apresentam oportunidades para rever dogmas rigidos e instituir
novos mecanismos de protecdo contra riscos®.

Claudia Lima Marques vai além e conclui que o contrato de consumo “é hoje o
instrumento maior dos consumidores para atingir a esperada e necessaria nova

transparéncia, informagéo e seguranga nas relagées de consumo™®°.

8 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrénico. Trad. Fabiano Menke. Notas Claudia Lima Marques.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

67 SCHREIBER, Anderson. Contratos eletrénicos e consumo. Revista Brasileira de Direito Civil. Volume
01 — Jul/Set 2014, p. 117-118.

8 |dem.

8 MARQUES, Claudia Lima. Prote¢do do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
15, n. 57, p.25, jan./mar. 2005. Disponivel em:<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953>. Ultimo
acesso em: 05 julho 2017.
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E necessario refletir sobre as novas possibilidades de didlogo que o comércio
eletrénico tem ofertado ao direito dos contratos, vez que os desafios enfrentados hoje
pelos juristas podem ser um convite para uma atuacao interpretativa mais moderna e
arraigada no preceito constitucional de protecdo do consumidor, bem como no principio

da interpretacdo mais favoravel ao consumidor?®.

2.3 Publicidade e oferta na Internet

Nao h& na Constituicdo Federal ou na legislacao brasileira um texto normativo
destinado ao tema da publicidade, mas existem diversos dispositivos ligados direta ou
indiretamente ao tema, sobretudo dentro do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Claudia Lima Marques ensina que a publicidade, na sociedade de massa, possui
uma dupla fung&o: informar e estimular o consumo de bens e servigos. Ela passou a ser
encarada como mais um instrumento mediante o qual seriam dadas informacdes aos
consumidores sobre produtos ou servicos postos no mercado. Entretanto, a
concorréncia entre fornecedores e o surgimento da sociedade de massa, fez com que
a publicidade assumisse outro papel nesse cenario, qual seja, o de persuadir os
consumidores quanto a necessidade de aquisicdo desses bens e servicos’.

A publicidade assume o papel de intercomunicacgéo entre o fornecedor, disposto
a vender e persuadir, e o consumidor, interessado em comprar. Talvez a grande
problematica da publicidade seja exatamente o limite da persuaséo, sobretudo no meio
eletrbnico.

Contudo, dando um passo anterior, cabe conceituar publicidade e contrapor a
ideia de propaganda, muitas vezes equivocadamente utilizada como sindnimo de
publicidade. A publicidade tem sempre o objetivo comercial da veiculagdo de
informacdes. Ela é utilizada para anunciar ao publico produtos passiveis de negociacao.
Ja a propaganda visa a divulgacdo de um fim ideoldgico, religioso, filoséfico, politico,
econdmico ou social. Além disso, a publicidade é paga e tem o seu patrocinador

identificado, o que ndo ocorre na propaganda’?.

0 A interpretagéo do contrato de consumo esta normatizada nos artigos 46 e 47 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sobretudo no artigo 47, que diz: “Art.47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneiras mais favoravel ao consumidor”.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p..327-328.

72 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, v. 200, 2001, p.253. No
mesmo sentido discorre Claudia Lima Marques (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.345).
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Para Walter Ceneviva “é um dado da experiéncia que o consumo esta cada vez
mais intensamente relacionado a formas diretas e indiretas de comunicagdo, a
interferirem nas condigdes gerais do mercado™’s,

Nao ha davidas a respeito do poder e influéncia que a publicidade gera sobre o
consumidor, fazendo com que surja o interesse em adquirir produtos e servigos que nem
mesmo eram necessarios. A publicidade, mesmo despercebida, gera influéncias na
forma de consumo moderna e exerce grande poder no inconsciente do consumidor’,

No meio eletrdnico, a publicidade é utilizada de forma mais agressiva em razéo
das tecnologias que conferem ao fornecedor a possibilidade de “personalizar” e
direcionar a oferta de maneira a atingir diretamente o consumidor.

A utilizacdo de mecanismos tecnolégicos que descobrem o0s interesses e
afinidades pessoais dos consumidores tem se revelado como um meio eficaz de
propagacao do consumo. Isso é possivel em virtude de alguns aparatos tecnologicos,
como os cookies, capazes de identificar o perfil de consumo do usuario na Internet. Eles
sd0 pequenos programas que sdo instalados sem o0 consentimento ou sequer
conhecimento do usuario e ficam armazenados no préprio computador durante a sua
navegacao na Internet. Existe também o spam, que € a mensagem eletrénica ndo
solicitada, que geralmente tem carater apelativo e é inconveniente. Ambos mecanismos
podem significar uma invasdo de dados dos usuéarios e o cruzamento destes em
beneficio dos interesses de comércio’™.

No entanto, ndo importa qual seja a forma que o coletor de dados usa para
levantar as informacfes pessoais do usuario, essa pratica nao é consensual ou ética.
De fato, o usuéario se apresenta como sujeito passivel de protecéo, porque ndo possui
conhecimento técnico para fugir de todas as armadilhas da publicidade online.

Embora nado exista na legislacdo normas que tratam de forma especifica sobre
a privacidade do usuario da Internet ou regulamentam a criagcao e a utilizacdo de bancos
de dados eletronicos, aplicam-se os principios e regras existentes com o intuito de
tutelar os interesses do consumidor.

A Constituicdo Federal protege o direito a privacidade de forma ampla. O artigo
59, inciso X determina que sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. J& o Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seu artigo 6°, IV

que € um direito basico do consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa e

73 CENEVIVA, Walter. Publicidade e direito do consumidor. Revista dos Tribunais, 1991, p.19.

74 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Publicidade ilicita e aresponsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.101.
> DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Lumen Juris, 2003, p.97.
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abusiva, além de dispor de uma sec¢dao inteira (Secao lll) para determinar regras sobre

a publicidade, vejamos:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo anico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, mantera, em seu poder, para informacdo dos legitimos
interessados, os dados féaticos, técnicos e cientificos que dao
sustentacdo & mensagem.

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacg&o ou comunicag&o
de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
guantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

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

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por
omisséo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servico.

§ 4° (Vetado).

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacéo ou
comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina.

O Cobdigo Consumerista delimita parametros para a pratica da publicidade. Em
seus artigos é possivel encontrar principios norteadores da publicidade. A doutrina
destaca diversos principios. Paulo Jorge Scartezzini Guimardes apresenta quatro
principais: liberdade, vinculagéo, identificacdo e lealdade™.

O principio da liberdade na publicidade esta embasado na prépria ideia de livre
concorréncia. Isso porque a publicidade € uma forma de expressdo da atividade
comercial, utilizada para negociar produtos passiveis de negociacao. Nela, o vendedor
pode usar liviemente a criatividade e o marketing para atrair clientes e persuadir sobre
a necessidade do bem ou servico, desde que respeitados os limites legais.

Em segundo lugar, o autor fala da vinculacdo da oferta, que é um principio caro
ao direito do consumidor. Ele esta exposto no artigo 30”7 e tem como cerne o carater

vinculante e obrigatério da oferta. “Pretendeu-se com essa norma evitar os abusos

76 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.103.

7 Artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Toda informag&o ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢do com relagdo a produtos e servigcos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.”
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praticados por intermédio do marketing, obrigando o fornecedor a cumprir o prometido,
uma vez gque essa promessa passou a ser parte do contrato a ser firmado.”®

O principio da vinculagéo da oferta esta presente na fase pré-contratual, pois
antes mesmo de existir um contrato de consumo o fornecedor que fez a oferta vincula-
se aos termos inseridos no andncio. Com esse principio visa-se a responsabilizacdo do
fornecedor quanto as informagfes prestadas na oferta. Tudo o que estiver presente
nela, podera ser exigido do fornecedor, isto é, preco do produto, caracteristicas, prazo
de entrega e outros. Como dito, a oferta integra o contrato que vier a ser celebrado com
0 consumidor.

Inclusive, é importante destacar que o artigo 35 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ja dispde que no caso de descumprimento da oferta é direito do consumidor
exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, aceitar outro produto ou prestacdo de
servigo equivalente ou, entéo, rescindir o contrato, com direito a restituicdo da quantia
eventualmente antecipada. Além disso, o0 agente que veicular a publicidade pode ser
responsabilizado pelas informagfes, assim como toda a cadeia de fornecedores,
consoante o entendimento do artigo 18, 34 e 48 do Codigo Consumerista.

Surge uma importante questdo quando se fala do principio da vinculagéo: os
casos em que h& erro na oferta. Nessas situacdes, a jurisprudéncia tem seguido

analisando caso a caso com base na boa-fé objetiva. Vejamos:

32 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis-RJ. Processo
0219039/2006: Compra e venda de equipamentos de informatica.
Preco vil. Invalidade do negécio juridico. CDC. Cadigo Civil. Autor que
adquire através da Internet equipamentos de informatica por preco vil
e nitidamente inferior ao preco de mercado em decorréncia de erro no
preco do produto. Erro substancial passivel de percep¢éo por pessoa
de diligéncia normal, e que in casu seria facilmente constatavel pelo
autor, um analista de sistemas. A vinculacdo a oferta prevista no art.
30 do CDC deve ser interpretada considerando o principio da boa-fé
objetiva que deve nortear as relagcdes de consumo, inerente a ambas
as partes, constante do art. 4°, inciso Ill do mesmo Diploma. Negécio
juridico viciado com incidéncia dos artigos 138 e seguintes do Codigo
Civil, inviabilizando a sua concretizacdo, como tenta o autor.
Indenizacdo por danos morais que se afigura descabida sob pena de
banalizacéo do instituto. Sentenca que se reforma. Recurso conhecido
e provido para julgar improcedente o pedido.

Nessa jurisprudéncia, o negdcio juridico foi considerado viciado, nos termos do
artigo 138 do Codigo Civil. Isso porque o autor da demanda, consumidor na relacao
juridica, se deparou com oferta de equipamentos de informatica a preco extremamente

infimo, um caso claro de erro na oferta. O julgado considerou que o erro era substancial

78 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.103.
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e passivel de percepc¢do por pessoa de diligéncia normal, sobretudo o autor da lide que
era um analista de sistemas. Muito embora tenho ocorrido um erro na oferta, o principio
da vinculagéo foi interpretado em consonancia com a boa-fé objetiva, ndo incumbindo a
empresa de arcar com 0 prejuizo.

Percebe-se, portanto, que o principio da vinculagdo da oferta faz com que a
oferta integre o contrato de consumo, entretanto, o entendimento jurisprudencial nos
casos de erro na oferta tem seguido no sentido de balizar a responsabilizacdo da
empresa com o0 principio da boa-fé objetiva, tornando a relacdo de consumo mais
equilibrada e racional.

Nos contratos eletrbnicos, o principio da vinculacdo da oferta também esta
associado com o principio da confianga. As atitudes pré-contratuais do fornecedor, como
a publicidade, o fornecimento de informagdes claras e concisas sobre os produtos e os
atos negociais constituem a propria aparéncia da oferta. Essa aparéncia € a responsavel
pela aceitacdo, que se constituem com base na confianga, tipica dos sistemas
complexos tecnoldgicos.

Um bom exemplo de como os fornecedores tem se protegido da amplitude desse
principio, sem deixar de lado a preocupagdo com a atratividade da oferta, é a
estipulagdo de alertas ao consumidor, por exemplo: “as imagens do produto s&o
meramente ilustrativas” e “os pregos, condicdes de pagamento e frete sdo validos
somente para compras efetuadas no site da empresa, ndo valendo necessariamente
para as lojas fisicas da marca”.

Ja o principio da identificacdo esté inserido no artigo 36 do Codigo de Defesa do
Consumidor, onde consta que a “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente a identifique como tal”’. Esse principio visa instruir o
consumidor que aquilo que esta sendo exposto tem como objetivo persuadi-lo a achar
gque necessita do produto ou servico, ndo sendo uma informacéo parcial ou meramente
informativa.

Por meio da identificacdo da publicidade o consumidor pode efetivamente atuar
como participante da relacdo e consumo e ndo como um refém de mensagens
subliminares especializadas e manipuladoras.

Por fim, o principio da lealdade pode ser entendido como “o respeito que a
publicidade deve ter em relagdo ao consumidor e a concorréncia.””® Nesse sentido, a
lealdade pode ser entendida como a boa conduta do fornecedor com o consumidor e
com o mercado de negocios que o cerca. Essa boa conduta envolve transparéncia,

veracidade, a propria inversao do 6nus da prova, ndo enganosidade e outros.

79 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.114.
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Os referidos principios sdo aplicados aos contratos tradicionais, mas também
aos contratos eletrbnicos, em que o consumidor estd extremamente suscetivel as

praticas de publicidade abusiva ou agressiva.

2.4 Aresponsabilidade civil dos sites de intermediacdo no &mbito do comércio

eletrénico aluz do Cédigo de Defesa do Consumidor

O comércio eletrbnico tem se desenvolvido em larga escala, por meio da
utilizacdo de sites especializados em promover a aproximacdo de vendedores e
compradores. Esses sites tém como atividade comercial a intermedia¢do dos negdcios
entre as partes. Embora existam diversos empreendedores que ofertam produtos e
servicos na Internet em nome proprio, merece especial atengdo o0s sites que se
apresentam como um mero local de encontro.

A facilidade que os interessados em oferecer bens ou servicos na Internet
encontram em fazer negocios por meios desses sites intermediadores diz respeito a
reputacdo e a credibilidade que o nome desses intermediadores tém®°. Dessa maneira,
0S empresarios ndo precisam se empenhar para conquistar um nome no mercado virtual
através de seus préprios sites, podendo se utilizar de plataformas j4 desenvolvidas e
consolidadas. Para os intermediadores do comércio eletrbnico o principal ativo
financeiro de sua empresa € seu nome perante a sociedade de consumo.

A ideia de um site especializado que retine vendedores e compradores lembra
a ideia das feiras, em que os mercadores potencializavam seus negoécios através da
aglomeracdo de pessoas®!. Os sites de intermediacdo acabaram ganhando espaco
como centralizadores de informacdes, conquistando a identidade de um ponto comercial
nessa nova economia.

De fato, a expansao do comércio eletrdnico vem imbuida de outro fenémeno: a
diversificagdo de produtos, servigos, vendedores e compradores. Essa nova rede de
encontro e distribuicdo esta cada dia maior e mais complexa, exigindo uma regulacao
juridica. Um dos pontos identificaveis nessa rede € justamente a figura do intermediador,
que geralmente € acionado quando a relagdo virtual necessita da tutela jurisdicional
para solucionar litigios.

Por essa razdo, cabe aprofundar o estudo sobre a forma que ocorre a

responsabilizacdo desses agentes e como a doutrina e jurisprudéncia tem enquadrado

80 ROCHA, Roberto Silva da. Natureza juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediacdo. Revista de Direito do Consumidor, n. 61/2017, p.7.
81 |dem.

43



sua atuacdo para conseguir envolvé-los no dever de reparar por eventuais danos
causados aos consumidores.

Primeiramente cumpre ressaltar que os empreendedores de sites de comércio
eletrénico se utilizam das mais variadas formas de marketing para estimular a adeséo
aos contratos com os promitentes vendedores. Isso porque sua remuneragcdo advem
tanto da publicidade veiculada em seu sitio eletrbnico, quanto nas percentagens das
vendas realizadas. Isso porque eles lucram sob a forma de comissdo sobre as
operacdes que se concretizam.

Ao estipularem a utilizacdo da Internet para a celebrac¢é@o de negdcios juridicos,
através de fortes apelos publicitarios, os intermediadores claramente induzem os
consumidores a confiarem no sistema comercial, muito embora estipulem clausulas
gerais de irresponsabilidade®? sobre qualquer conflito no processo de compra®.

No contrato de consumo, a obrigagdo de seguranca em relagdo a todos os
produtos colocados no mercado tem como base a responsabilidade civil dos sujeitos
dispostos a fornecé-los. Como lemos em Claudia Lima Marques®:

Como ensina Larenz, quando uma pessoa toma uma decisao
responsavel deve poder razoavelmente determinar seu resultado, mas,
em Ultima andlise, deve poder confiar na atuagdo de outros e nas
condicdes e relagdes criadas por outros para também poder atuar.
Proteger esta confianca (motor da atuacdo do individuo na sociedade)
tem direta ligagdo com o principio da responsabilidade
(Verantwortungsprinzip), uma vez que ha clara interdependéncia e
reflexos na atuagcdo de todos na sociedade. Em outras palavras, as
condutas na sociedade e no mercado de consumo, sejam atos, fatos
ou omissdes, devem fazer nascer expectativas legitimas nagueles em
gue despertamos a confiancga, os receptores de nossas informacdes.

Nesse sentido, o desenvolvimento e a prote¢do da confianga dos consumidores
tem direta relagdo com o principio da responsabilidade, necessario para ordenar as
condutas no mercado de consumo e fazer nascer expectativas legitimas nos usuarios

dos sites de intermediacéo. Por meio desse processo, o consumidor espera diminuir os

82 A exemplo dessa clausula de irresponsabilidade, o MercadoLivre ressalva que "néo outorga garantia por
vicios ocultos ou aparentes nas negociagdes entre os Usuarios", recaindo sobre cada vendedor conhecer
"ser o Unico responsavel pelos produtos que anuncia ou pelas ofertas que realiza". Com isso, a empresa
pretende ndo ser responsabilizada "pelo efetivo cumprimento das obriga¢des assumidas pelos Usuarios",
impondo ao vendedor reconhecer e aceitar que "ao realizar negocia¢cdes com outros Usuarios ou terceiros
faz por sua conta e risco", pois em nenhum caso é assumida a responsabilidade por "lucro cessante ou por
gualquer outro dano e/ou prejuizo que o Usudrio possa sofrer devido as negociagfes realizadas ou ndo
realizadas através do MercadoLivre." Assim, ndo se responsabiliza pelas "transagdes entre 0s usuarios,
mesmo as firmadas com base na confianga depositada no sistema ou nos servigcos prestados pelo
MercadoLivre". MERCADOLIVRE. Termos e Condi¢des Gerais de Uso do MercadoLivre. Disponivel em:
http://www.mercadolivre.com.br/sequro_terminos.html (dltimo acesso em: 07/06/2017).

8 ROCHA, Roberto Silva da. Natureza juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediacdo. Revista de Direito do Consumidor, n. 61/2017, p.12.

8 MARQUES, Claudia Lima. Prote¢&o do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
15, n. 57, jan./mar. 2005. Disponivel em:<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953>. Ultimo acesso
em: 05 julho 2017.
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riscos proprios dos negdcios na Internet, em razdo da suposta especializacdo do
fornecedor em organizar e administrar a comunidade.

O consumidor passa a ser sujeito com legitimas expectativas geradas pela
comunidade organizada pelo intermediador do negdcio juridico. Ndo se pode deixar de
afirmar, entdo, que para o site de comércio eletrdnico nascem os deveres de protecdo
e cooperacdo, que tem como base a boa-fé objetiva e a legitima expectativa de
seguranca do meio oferecido para a negociacéo eletronica®.

No exemplo dos sites intermediadores do comeércio eletrbnico, ao atuar na
organizacao da oferta, prestar informacdes ao consumidor e, sobretudo, participar das
negociagdes disponibilizando o meio tecnoldgico, o explorador desse servigo assume a
posicdo de fornecedor de servigos, disposto no artigo 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor, ainda que a relagéo juridica travada entre consumidor e vendedor seja de
direito civil®®.

Para Carvalho Neto®, a atividade sujeita-se ao regime do Cédigo de Defesa do
Consumidor, porque, nos termos do artigo 3° §2° “o servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de
carater trabalhista”.

Com base nesse entendimento, a doutrina busca fazer uma analogia entre o
servico prestado pelo intermediador com qualquer outra atividade de cunho comercial e
que gera repercussdes na esfera do consumidor, porque, de fato, o intermediador e o
vendedor prestam servicos no mercado de consumo, percebendo até mesmo
remuneracdo e angariando lucros sobre as vendas que ocorrem.

No mesmo sentido flui o entendimento de Claudia Lima Marques, que entende que
0 Servico seria:

(...) o negdcio juridico que propiciar ao titular ou que envolver a
prestacdo de um fazer economicamente relevante, de um ato ou de
uma omissédo util e interessante no mercado de consumo, de uma
atividade remunerada direta ou indiretamente, um fazer imaterial e
principal, que pode ou ndo vir a acompanhado ou complementado por
um dar ou pela criagdo ou entrega de bem material acessorio a este

fazer principal, fazer que é em verdade, a causa de contratar e a
expectativa legitima do consumidor frente ao fornecedor.8

8 ROCHA, Roberto Silva da. Natureza juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediacdo. Revista de Direito do Consumidor, n. 61/2017, p.12

8 ROCHA, Roberto Silva da. Natureza juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediacdo. Revista de Direito do Consumidor, n. 61/2017, p.16

87 CARVALHO NETO. Contrato de mediac&o. 3. ed. Sdo Paulo: Jalovi, 1991

88 MARQUES, Claudia Lima. Proposta de umateoria geral dos servicos com base no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 33, 2000, p. 86.
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A definicdo da referida autora é um pouco mais ampla, a fim de configurar o
intermediador como prestador de servicos no mercado de consumo. Por sua vez, o
servigo deixa de ser entendido como aquilo que envolve a obrigacdo de dar, por meio
da prestagéo e contraprestacao pecuniaria classica, para abranger também a atividade
remunerada que envolve atos negociais economicamente relevantes no mercado.

A partir da configuragdo do site intermediador como fornecedor de servigos, é
preciso mencionar o que o artigo 18 do Cadigo de Defesa do Consumidor fala sobre a
responsabilidade desses sujeitos:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade (...), assim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com a indicagfes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem
ou mensagem publicitaria.

Assim, o intermediador de contratos eletrénicos, enquadrado como fornecedor de
servicos, deve responder solidariamente com o vendedor do produto ou servigco por
qualquer vicio de qualidade ou quantidade no produto, bem como pelas indicacdes
contraditorias constantes no recipiente, embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria.

A nogdo de responsabilidade do intermediador passa a envolver, ndo somente as
informacgdes prestadas no ambito virtual, mas também a efetiva condigdo do produto
apresentado em seu site.

Por outro foco, buscou-se analisar a responsabilidade dos intermediadores por
meio da logica de distribuigdo do 6nus dos riscos sociais. Para tanto, entendeu-se pela
imputacdo da responsabilidade objetiva entre os fornecedores que lucram, direta ou
indiretamente, com a atividade danosa®. Dessa maneira, a modalidade objetiva de
responsabilidade civil retirou o carater subjetivo — demonstracdo eficaz da culpa -,
passando a imputar o risco da atividade exercida aos agentes que dela se beneficiam,
independentemente da comprovacgéo de culpa no dano.

De forma muito didatica, Claudia Lima Margues ensina que:

Frente a todos estes desafios, mister afirmar que o CDC foi visionario
ao responsabilizar de forma objetiva e solidaria toda a cadeia de
fornecimento, ao criar o vicio e o defeito da informacgéo, a aumentar o
standard de boa-fé e de destaque na elaboracdo das clausulas
contratuais e, principalmente, ao jurisdicizar (vinculando os

89 A distribuicdo dos riscos sociais é abordada por Bruno Miragem como o direito de danos. Ele escreve
que: “A expressao direito de danos, em grande medida indica a mudancga do paradigma de exames de
questao relativas a responsabilidade civil, assim como seus fundamentos. A diretriz basica do direito de
danos é a reparacdo destes danos, relativizando ou esmaecendo as diferencas entre as fontes do dever
violado (contratual ou extracontratual). O direito de danos, assim, tem sua unidade assegurada pelo
atingimento dos objetivos de reparacéo dos danos causados e da prote¢do da vitima, aproximando as duas
principais fontes das obrigac¢des, quais sejam, contrato e delito. (MIRAGEM Bruno. Curso de direito do
consumidor. 22 ed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p.353).
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fornecedores a) todas as atividades negociais prévias ao contrato,
inclusive a publicidade, valorizando para uma interpretacdo pro-
consumidor, do conjunto ou totalidade contratual e no tempo, todos os
avisos, pré-contratos, promessas inclusive de representantes
autdbnomos, publicidades, prospectos, e-mails e informacdes que
despertam a confiangca do consumidor. Visionaria também foi sua
positivagdo, clara e forte, do principio da boa-fé e a flexibilidade que
assegurou ao trazer a figura do consumidor equiparado, preparando a
protecdo (material) da coletividade, dos interesses metaindividuais
(arts. 2.2, caput, e paragrafo Unico, 17 e 29 do CDC). Preparou assim
o Brasil para a crise da pés-modernidade®°.

Por meio da andlise da responsabilidade dos intermediadores, buscou-se retratar
como o Cdodigo de Defesa do Consumidor foi elaborado de maneira visionaria, nas
palavras da referida autora. A norma consumerista se revela eficaz na garantia da tutela
dos interesses dos consumidores virtuais, vez que se adequa as novas definicdes
cibernéticas de servi¢co, remuneracao, atividades negociais prévias ao contrato e etc.,

atribuindo responsabilidade aos sites intermediadores.

CAPITULO 3: ANALISE DE CASO DO SITE MERCADO LIVRE

3.1. As condenagles da empresa Mercado Livre como intermediadora de

relagbes de consumo

Para a efetiva investigacdo sobre uma das mais proeminentes formas de comércio
eletrbnico, consistente em um site como ponto de encontro para a realizacdo de
negocios, é conveniente realizar a analise de um caso concreto. Para tanto, sera

utilizado o site www.mercadolivre.com.br.

O Mercado Livre presta um servigo consistente na oferta de uma plataforma na
Internet que fornece espacos para que usuarios anunciantes/potenciais vendedores
anunciem, oferecendo a venda os seus préprios produtos e servicos para que eventuais
interessados na compra dos itens, 0s usuarios /potenciais compradores, possam
negociar direta e exclusivamente entre si®L.

O Mercado Livre apresenta marcas de crescimento impressionantes. Criada em
1999, a empresa encerrou 0 ano de 2016 com receita liquida anual de US$ 844,4

milhdes, sendo que s6 no Brasil — maior mercado da companhia — a receita liquida

% MARQUES, Claudia Lima. Protec&o do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor: RDC, v.
15, n. 57, p.24, jan./mar. 2005. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953>. Ultimo
acesso em: 05 julho 2017.

91 Essa é a forma que o Mercado Livre se apresenta no “Termos e condigdes gerais de uso do site”.
Disponivel em: http://contato.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409 (ultimo
acesso em 08/06/2017).

47


http://www.mercadolivre.com.br/
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87953
http://contato.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409

atingiu US$ 455 milhdes.®? De fato, a empresa representa um dos maiores exemplos de
plataforma e-commerce atuante no Brasil.

Além disso, a empresa sera usada como paradigma por estar sendo requerida em
diversas demandas judiciais nas quais consumidores virtuais insatisfeitos sustentam o
dever da intermediadora de indenizar em caso de insucesso nas negociacdes. Em
contrapartida, a empresa vem atuando preventivamente para evitar o ajuizamento de
novas demandas judiciais, buscando conciliar os interesses dos consumidores e
vendedores antes do inicio da lide processual.

Inclusive, no inicio de 2017 o Mercado Livre conquistou o prémio “Conciliar E
Legal” promovido pelo Conselho Nacional de Justica. Segundo o érgéo, o Mercado Livre
“conseguiu encerrar, focando na mediacdo, mais de mil processos na Justica, com, pelo
menos, duas mil pessoas envolvidas, somente em 2016. A empresa ndo revela em
guantas acgles esta envolvida, mas o diretor juridico da empresa no Brasil, Ricardo
Lagreca, conta que o nimero cresce ano apés ano. (...) A maior parte dos casos é a
divergéncia de produtos, ou seja, o cliente pede vermelho e chega azul, por exemplo. ”
93

Em sua plataforma, os usudarios do Mercado Livre se cadastram como usuarios,
independentemente de serem vendedores ou compradores, e, para tanto, declaram que
aceitam as “Politicas de privacidade”, os “Termos e condi¢des do Mercado Livre” e
“Mercado Pago”. Em sintese, esses sdo documentos em que o Mercado Livre explica
seu papel de intermediador de relacdes de consumo, atestando que apenas “presta um
servigo consistente na oferta de uma plataforma na internet que fornece espagos (...)"%*

Dessa forma, a empresa tenta delimitar a prestacdo de um servigo que consiste
no oferecimento de um mero estabelecimento comercial virtual, sem a sua interferéncia
direta.

No contrato com o Mercado Livre h& a delimitacdo do objeto, exercicio do direito
de arrependimento, obrigacdes dos usuarios, sancdes, responsabilidades e diversas
outras questdes pormenorizadas.

No objeto do contrato®, |é-se que os servigos presentes nos Termos e condicdes

gerais consistem em:

92 0 Mercado Livre, empresa de tecnologia para comércio eletrénico, reporta seus resultados financeiros
anualmente. Os dados estdo disponiveis em: https://ecommercenews.com.br/noticias/balancos/mercado-
livre-cresce-30-em-receita-liguida-em-2016-brasil-se-destaca-com-aumento-de-60-em-reais ((Itimo acesso
em 08/06/2017).

% A noticia da premiagio da empresa Mercado Livre pode ser acessada em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84490-cnj-premia-mercado-livre-por-conciliar-conflitos-antes-do-
processo-judicial. (Ultimo acesso em: 09/06/2017).

94 Sumario do contrato do Mercado Livre disponivel em: http://contato.mercadolivre.com.br/ajuda/sumario-
do-contrato_1542. (Ultimo acesso em: 09/06/2017).

9 |dem.
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(...) (i) ofertar e hospedar espacos nos Sites para que 0S usuarios
anunciem a venda seus préprios produtos/servicos e (ii) viabilizar o
contato direto entre Usuérios vendedores e Usudrios interessados em
adquirir os produtos e servigcos anunciados, por meio da divulgacdo dos
dados de contato de uma parte a outra. O Mercado Livre, portanto,
possibilita aos Usudarios se contatarem e negociarem entre si
diretamente, sem qualquer intervencdo do Mercado Livre, na
negociacdo ou na concretizagéo dos negocios. Desta forma, ressalta-
se que o Mercado Livre ndo fornece quaisquer produtos ou servicos
anunciados pelos Usuarios nos Sites.

Nessa clausula o Mercado Livre se esfor¢a para afirmar que nédo fornece nenhum
produto ou servico anunciado pelos Usuarios nos sites, contudo como ja tratado no
tépico anterior, 0s servigos de que trata o Codigo de Defesa do Consumidor ganham
uma interpretacdo ampla no comércio eletrdnico para incluir na cadeia de fornecedores
agueles que direta ou indiretamente percebem remuneracgao pela relacdo de consumo.

Dessa maneira, muito embora o Mercado Livre se apresente como um mero
fornecedor de espacgo em seu site a fim de viabilizar o contato entre usuéarios vendedores
e compradores, 0s servigos prestados pela empresa vao muito além dos citados, de
forma que ele integra a cadeia de fornecedores e ndo se exime dos problemas de cunho
consumerista.

Outro ponto que chama a ateng&o no contrato do Mercado Livre é a regulagéo do
direito de arrependimento. Segundo a empresa, 0 usuario comprador pode se
arrepender da compra em até 7 dias contados do recebimento do produto. A opcéo de
se arrepender é simples, bastando que o usuario entre na lista de compras de sua conta
e cligue em “Eu me arrependi desta compra”®®.

Além disso, o contrato diz que os usuarios vendedores devem fornecer meios para
gue os Usuarios compradores exercam seus direitos de arrependimento em relacéo aos
produtos oferecidos nos anuncios do vendedor. Caso um vendedor receba um pedido
de devolucdo ou manifestacdo de direito de arrependimento no prazo de 7 dias, o
Mercado Livre afirma que o vendedor devera aceitar o referido pedido de devolucédo e
arcar com todos o0s custos envolvidos. E também assegurado que o Mercado Livre
podera cobrar os valores dos produtos devolvidos na conta do vendedor®’.

Cabe um paréntese sobre o direito de arrependimento, também chamado de
direito de reflexao, que foi instituido pelo artigo 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
gue determina o seguinte:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a

contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e
servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por

% |dem.
9 |dem.
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telefone ou a domicilio. Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o
direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

Mais uma vez o texto normativo do Cddigo Consumerista se apresenta
prospectivo, sendo claro que o direito de arrependimento se mostra perfeitamente
aplicavel as contratacdes eletronicas®, realizadas “fora do estabelecimento comercial”,
nos termos da Lei.

Para ndo deixar davidas a respeito do tema, o artigo 5° do Decreto 7.962/2013
falou expressamente do direito de arrependimento no comércio eletrénico:

Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, 0s
meios adequados e eficazes para 0 exercicio do direito de
arrependimento pelo consumidor.

§ 1° O consumidor podera exercer seu direito de arrependimento pela
mesma ferramenta utilizada para a contratagdo, sem prejuizo de
outros meios disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos
contratos acessérios, sem qualquer dnus para o consumidor.

8§ 3° O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado
imediatamente pelo fornecedor a instituicdo financeira ou a
administradora do cartdo de crédito ou similar, para que:

| — a transacao ndo seja langada na fatura do consumidor; ou

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

§ 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagé&o imediata do
recebimento da manifestacéo de arrependimento.

Portanto, o direito de arrependimento é assegurado tanto pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor quanto pelo Decreto que regula o comércio eletrénico, ndo restando
duvidas sobre esse importante exercicio na relacdo consumerista. Contudo, é preciso
pontuar que a unilateralidade desse direito ndo representa um abuso ou assimetria nas
relacbes de consumo. Em verdade, é um direito necessario para a satisfagcdo da
aquisicao do produto ou servigo nos termos em que ofertado.

Continuando na analise dos Termos e condi¢cfes do contrato do Mercado Livre, a
empresa delimita responsabilidades para os Usuarios de seu espaco eletrénico. Dessa
forma, o site se responsabiliza por:

(...) eventuais danos causados aos seus Usuarios por defeitos ou vicios
relativos exclusivamente a prestacéo do seu servico de hospedagem e
veiculagdo de anlncios nos sites www.mercadolivre.com.br e
www.arremate.com.br, desde que o Mercado Livre tenha dado causa
aos referidos defeitos ou vicios.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Ministro do STJ alerta para a fragilidade juridica dos Contratos
pela Internet. Suplemento ADCOAS, S&o Paulo: Esplanada, ano I, n.20, 22 quinzena, out/2000, p.247-248.
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A empresa passa, entdo, a dispor de uma série de atos pelos quais ndo se
responsabiliza:

O Mercado Livre ndo se responsabiliza por vicios ou defeitos técnicos
e/ou operacionais oriundos do sistema do Usuario ou de terceiros.

O Mercado Livre ndo é o proprietario dos produtos ou prestador dos
servicos anunciados pelos Usuarios nos Sites, ndo guarda a posse
desses itens e ndo realiza as ofertas de venda, tampouco intervém na
entrega dos produtos, salvo mediante a contratacdo dos servicos dos
Mercado Envios ou na prestacdo dos servicos anunciados pelos
Usuarios nos Sites.

O Mercado Livre ndo se responsabiliza, por conseguinte, pela
existéncia, quantidade, qualidade, estado, integridade ou legitimidade
dos produtos oferecidos, adquiridos ou alienados pelos Usuérios,
assim como pela capacidade para contratar dos Usudrios ou pela
veracidade dos dados pessoais por eles inseridos em seus cadastros.
O Mercado Livre ndo outorga garantia por vicios ocultos ou aparentes
nas negociagfes entre os Usuérios. Cada Usuario conhece e aceita
ser o0 Unico responsavel pelos produtos que anuncia ou pelas ofertas
que realiza.

O Mercado Livre ndo sera responsavel pelo efetivo cumprimento das
obrigacdes assumidas pelos Usuérios. O Usuario reconhece e aceita
ao realizar negocia¢gfes com outros Usuarios ou terceiros o faz por sua
conta e risco, reconhecendo o Mercado Livre como mero fornecedor
de servigos de disponibilizacdo de espaco virtual para anuncios de
produtos e servicos ofertados por terceiros. Em nenhum caso o
Mercado Livre sera responsavel pelo lucro cessante ou por qualquer
outro dano e/ou prejuizo que possa sofrer devido as negociacdes
realizadas ou nado realizadas por meio dos sites decorrentes da
conduta de outros usuarios.

O Mercado Livre recomenda que toda negociacao seja realizada com
cautela e bom senso. O Usuario devera sopesar 0s riscos da
negociacgéo, levando em consideracdo que pode estar, eventualmente,
lidando com pessoas valendo-se de identidade falsa®.

Alguns pontos do contrato sdo contraditorios com o servico ofertado pelo
Mercado Livre, por exemplo, ao afirmar que o Usuario deve sopesar 0s riscos da
negociacao, sabendo que pode estar diante de pessoas com identidade falsa. Acontece
gue é o intermediador quem realiza todo o sistema de cadastro e conhecimento dos
vendedores e compradores, coletando informa¢des sobre quem negocia em sua rede.
Nesse sentido, deveria a empresa responder por qualquer falsidade ideoldgica nesse
processo, sobretudo pelos aspectos de fragilidade e confiangca do consumidor.

Inclusive, o Mercado Livre dispde que pode a qualqguer momento solicitar o envio
de documentacao pessoal ou exigir que um Usuario se torne certificado. O fato reforca
a ideia que o Mercado tem poder de gestdo sobre a identidade das pessoas que
comercializam em seu sitio eletrénico, devendo responder por qualquer problema de

identidade falsa dos vendedores ou compradores.

9 Sumario do contrato do Mercado Livre disponivel em: http:/contato.mercadolivre.com.br/ajuda/sumario-
do-contrato 1542 (ultimo acesso em: 09/06/2017).
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3.1.1 Entendimento dos Tribunais de Justica

E preciso avaliar entdo de que forma a jurisprudéncia tem se posicionado quanto
a responsabilizacdo de sites intermediadores de comércio eletrdnico.

Inicia-se com um julgado de agosto de 2011, do Tribunal de Justi¢ca do Estado de
Pernambuco, disponivel na Revista dos Tribunais e no Diario de Justica de
Pernambuco, cuja ementa foi a seguinte:

Direito processual civil e relagdo de consumo. Preliminar de
ilegitimidade passiva rejeitada. Compra pela Internet. Produto néo
entregue. Pagamento a vista. Fraude. Danos material e moral
configurados. Direito a reparagdo. Responsabilidade da empresa
intermediadora. Valor adequado. Sentenca mantida. Recurso
improvido. Decisdo unanime.

1. A empresa que oferece servico de intermediagdo através de site na
Internet, auferindo lucro dessa atividade, ostenta legitimidade para
responder por prejuizos sofridos pelos respectivos usuarios. Preliminar
rejeitada.

2. Em se tratando de tipica relacdo de consumo, o fornecedor responde
independentemente de culpa, pelos danos causados ao consumidor
por falha na prestacéo do servico.

3. "O Mercadolivre.com ndo se confunde com mero classificado. Ao
revés, participa ativamente das transagBes como auténtico
intermediador entre o0 comprador e 0 anunciante, dai auferindo lucros.
Além disso, disponibiliza o espaco virtual para quem pretenda algo
vender, cadastrando vendedor e comprador e estabelecendo
mecanismos de seguranca para que os envolvidos nas negociagdes
recebam aquilo pelo que pagaram ou entregaram. Portanto, responde
civiimente por eventuais prejuizos decorrentes de fraudes que seu
sistema de segurancga néo consiga impedir, porque neste caso coloca
no mercado um servico pouco confiavel e que facilita a acdo de
fraudadores, estes que conseguem se cadastrar no site sem maiores
dificuldades e, ainda, ousam aplicar golpes em escala, alcangcando
inimeros consumidores (.)" (TJDF - ApCiv no Juizado Especial Civel
20070111353975, 1.2 T. Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais do DF, j. 30.08.2010, rel. Jodo Batista Gongalves da Silva,
DJ 06.09.2010, p. 329)."(.) ainda que se aceite a posi¢do daré de mera
intermediaria, € imperioso reconhecer que a sua atividade criou
ambiente e condi¢cbes ao dano sofrido pela autora, aproximando o
vendedor desonesto do consumidor. Nao fosse a atividade da ré a
autora ndo teria estabelecido rela¢cées com o vendedor do bem. O risco
€ da ré porque ela teria proveito desse negécio" (TISP, Ap 1221137-
0/1, 26.2 Cam. de Direito Privado, rel. Carlos Alberto Garbi, j.
04.02.2002).

4. Para o jurista Fernando Simao, é clara "a coligacao contratual entre
o contrato de fornecimento de um servigco no qual o site hospeda o
produto oferecido pelo particular e para tanto € remunerado (contrato
entre o site e o dono do produto) e o contrato de compra e venda (por
preco fixo ou por leildo) estabelecido entre o dono do produto e o
adquirente". Desse modo, diz ele, "ha uma vinculagdo econdmica
evidente, pois apesar de os contratos ndo perderem sua autonomia,
ndo havendo entre eles fusdo, ha uma unidade econémica que visa a
aumentar a eficiéncia dos contratos".

5. Dano moral caracterizado. No ponto, frustrada a expectativa de o
consumidor receber o bem adquirido, por fraude eletrénica, resulta,
mais que mero incbmodo do cotidiano, o manifesto transtorno
emocional de quem se sente vitimizado.
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6. Recurso improvido. Decisdo unanime.1®

No precedente colacionado acima, houve um recurso de apelacao interposto
contra sentenca proferida em Acéo de Indenizacdo por Danos Morais. O apelante era a
empresa “MercadoLivre.com Atividades de Internet Ltda.” e o apelado o consumidor
Thiago Gomes de Figueiredo Gondim. Conforme exposto no relatorio, o autor, atraido
por oferta na Internet, negociou, por meio do site da empresa apelante, a compra de
camara filmadora, mas ndo recebeu o produto.

Ao tentar entender o motivo do atraso na entrega, o consumidor percebeu uma
série de reclamagdes de outros clientes, levando-o a concluir que houve uma fraude na
negociagdo. O consumidor tentou resolver o problema através da plataforma online da
intermediadora e por meio de tentativas de contato com o anunciante, mas néo logrou
éxito.

O juiz a quo julgou procedente o pedido inicial para condenar a empresa apelante
a indenizar os danos materiais e morais sofridos pelo consumidor em virtude da
frustacdo na transagdo comercial, fixando o dano material em R$ 2.039,00 e o dano
moral em R$ 3.000,00, valores passiveis da incidéncia da correcdo monetéria e juros
de mora.

Em sede de recurso de apelacdo, a empresa alegou, preliminarmente,
ilegitimidade passiva, ao argumento de que a negociacdo se deu entre o apelado e
terceiro, sem qualquer ingeréncia da apelante. Também informou que atua somente
como classificados online, isto €, ndo comercializa, ndo estoca e ndo entrega 0s
produtos anunciados em seu site, sendo mera intermediadora da relacdo entre seus
usuarios, os quais negociam diretamente entre si. Alega ainda que eventual reparacao
deve ser buscada contra o anunciante.

Ja no mérito, o Mercado livre afirmou nao haver prova do nexo causal entre a
conduta da empresa apelante e o0 alegado dano. Aduzindo também que o evento danoso
decorreu de culpa exclusiva do recorrido que atuou de forma negligente e imprudente,
ndo adotando as medidas de seguranca recomendadas pelo site, o que, afastaria a
responsabilidade civil da empresa.

Também alega que a atividade comercial do intermediador ndo se enquadra no
conceito de fornecedor previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se aplicando
ao presente caso a legislacdo consumerista.

Em aspectos processuais afirma que ndo houve prova efetiva do dano material,

nem elementos que pudessem caracterizar o dano moral, sendo indevida a condenagéo

100 TJPE - Ap 6233-05.2008.8.17.0480 - 4.2 Camara Civel - j. 2/6/2011 - v.u. - julgado por Jones Figueiredo
Alves - DJPE 17/6/2011 - Area do Direito: Civil; Processual; Consumidor.
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em ambos os aspectos. Nos termos dos argumentos expostos, busca o acolhimento do
recurso e a reforma da sentenca para reconhecer a alegada ilegitimidade, ou no mérito
afastar a responsabilidade da empresa apelante.

Inicialmente, analisando a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pela
empresa, 0 voto do relator destaca que a empresa apelante mantém site na Internet,
por meio do qual disponibiliza espago para o anincio de produtos, de forma que atua
intermediando negdécios entre anunciantes e consumidores, sendo, assim, parte legitima
para figurar no polo passivo da demanda.

O relator ampara seu argumento em 3 precedentes: um do TJRS! e dois do
TIDFT®2, Em suma, os precedentes falam que os intermediadores devem ser
equiparados a fornecedores e assim responder solidariamente pelos danos causados,
nos termos do artigo 7°, paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor. Isso
porque esses sites recebem comissdo sobre as vendas concretizadas, obtendo lucro
pelas rela¢cdes de consumo que se concretizam em seu espaco.

De fato, a empresa Mercado Livre destaca nos Termos e condi¢cdes gerais de
uso do site que devera receber uma parte do pre¢o anunciado quando a negociacao se
concretizar, in verbis:

Quando uma negociagéo se concretizar, o Usuéario vendedor devera,
sempre que e conforme previsto, pagar ao Mercado Livre, em
contrapartida aos servicos descritos na clausula 1, o valor
correspondente a um percentual do preco anunciado. Tal valor devera
ser pago também nos casos em que o vendedor nao fizer a qualificagao
no prazo estipulado.103

No mérito, o relator entendeu que embora a empresa intermediadora néo

participe diretamente da negociacdo, disponibiliza espaco virtual e cadastra os

101 "Reparagdo de danos. Compra e venda pela Internet. “Mercado Livre”. Fraude. Preliminares afastadas.
(...) Ao oferecer servigo de intermediacdo de negdcios, através de seu site virtual, o demandado torna-se
pessoa legitima para figurar no polo passivo da demanda. (.)" (TIRS, Recurso Civel 71002235315, 2.2 T.
Recursal Civel, Turmas Recursais, j. 23.06.2010, rel. Carlos Eduardo Richinitt).

102 Os dois julgados sdo: "Juizado Especial. A¢do de indenizagdo por danos morais e materiais.
Mercadolivre.com. (...) 4. A empresa que se dedica a intermediacdo de vendas eletrénicas, realizadas em
espaco virtual por ela mantido e donde obtém lucro, ostenta legitimidade para responder por prejuizos
sofridos por usuarios que utilizam de seu sistema. Inteligéncia do paragrafo Unico do art. 7.°do CDC" (TJDF,
20070111353975ACJ, 1.2 T. Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal, j.
30.08.2010, rel. Jodo Batista Gongalves da Silva, DJ 06.09.2010, p. 329) e "(...) Ndo merece prosperar a
preliminar de ilegitimidade passiva, pois o réu na qualidade de mantenedor do ambiente cibernético em que
se consumou o contrato de compra e venda, deve responder pelos termos da avenca. Mormente, no
presente caso, em que recebe comissao sobre as vendas concretizadas. O art. 7.°, paragrafo Unico, do
CDC disp&e que tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagao dos
danos previstos nas normas de consumo. E importante destacar que a recorrente néo figura como mera
fonte de classificados, e sim, participa da compra e venda como intermediadora, havendo, assim,
solidariedade passiva entre o recorrente e a anunciante. (...)" (TJDF, 20050110668534ACJ, 1.2 T. Recursal
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal, j. 02.05.2006, rel. Esdras Neves, DJ
20.06.2006, p. 133).

103 Sumario do contrato do Mercado Livre disponivel em:
http://contato.mercadolivre.com.br/ajuda/sumario-do-contrato_1542. (Ultimo acesso em: 10/06/2017)
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anunciantes dos produtos, sendo a sua atuacdo decisiva para a conclusdo dos
negocios, inclusive auferindo lucros dessas transacdes comerciais.

Nesse sentido, o controle que a intermediadora exerce sobre quem vai anunciar
neste espaco € de sua inteira responsabilidade, cabendo também a ela zelar para que
as informacgdes divulgadas sejam confiaveis.

Ademais, foi considerado que no caso em analise o consumidor negociou a
aquisicao de produto através do site mantido pelo Mercado Livre. Pagou a vista o preco,
mas nao recebeu o produto, o que, segundo o relator, configura descumprimento
contratual e, consequentemente, falha na prestacao do servico.

Portanto, foi caracteriza a relagdo de consumo e atestado que o fornecedor deve
responder de forma objetiva por eventuais prejuizos causados ao consumidor, nos
termos do artigo 14 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

O relator também entendeu que o descumprimento contratual frustrou a
expectativa do consumidor em relacdo ao bem, de forma que a angustia por ser vitima
de fraude ultrapassou o mero aborrecimento, sendo devida a indenizacdo por dano
moral, mantendo o mesmo valor arbitrado na sentenca.

Portanto, percebe-se que muitas clausulas que eximem o Mercado Livre da
responsabilidade de arcar com qualquer prejuizo ou falha na prestagdo do servi¢co ou
entrega do produto sdo consideradas nulas pelo Judiciario, que tem entendido que a
intermediadora deve responder objetiva e solidariamente pelos danos causados aos

consumidores.

3.1.2 Entendimento do Superior Tribunal de Justica: a diferenca entre Provedor

e Intermediador

E interessante notar também como o Superior Tribunal de Justica tem se
posicionado a respeito das demandas de consumo originadas na rede mundial de
computadores.

Como paradigma adotaremos o julgamento ocorrido em dezembro de 2011 no
Recurso Especial n® 1.107.024-DF, sob a relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti. A
ementa foi organizada da seguinte forma:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA
ELETRONICO DE MEDIACAO DE NEGOCIOS. MERCADO LIVRE.
OMISSAO INEXISTENTE. FRAUDE. FALHA DO SERVICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PRESTADOR DO SERVICO.
1. Tendo o acérdéo recorrido analisado todas as questdes necessarias
ao deslinde da controvérsia ndo se configura violag&o ao art. 535, Il do
CPC.
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2. O prestador de servicos responde objetivamente pela falha de
seguranca do servico de intermediacdo de negécios e pagamentos
oferecido ao consumidor.

3. O descumprimento, pelo consumidor (pessoa fisica vendedora do
produto), de providéncia ndo constante do contrato de adeséo, mas
mencionada no site, no sentido de conferir a autenticidade de
mensagem supostamente gerada pelo sistema eletrdnico antes do
envio do produto ao comprador, ndo é suficiente para eximir o
prestador do servico de intermediacdo da responsabilidade pela
seguranca do servigo por ele implementado, sob pena de transferéncia
ilegal de um 6nus préprio da atividade empresarial explorada.

4. A estipulacao pelo fornecedor de clausula exoneratdria ou atenuante
de sua responsabilidade é vedada pelo art. 25 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

5. Recurso provido.

Primeiramente, o precedente em analise € um recurso especial interposto contra
acordado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, cuja ementa foi

lavrada nos seguintes termos:

PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR - ACAO DE INDENIZACAO -
FRAUDE EM SISTEMA DE PAGAMENTOS REALIZADOS EM MEIOS
ELETRONICOS - INTERNET - RESPONSABILIDADE CIVIL DO
PRESTADOR DE SERVICOS - CONTRATO DE GESTAO DE
PAGAMENTOS - |INTERMEDIACAO DE TRANSACOES -
ILEGITIMIDADE PASSIVA - REJEIQAO - PRESENCA DE
EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE - CULPA EXCLUSIVA DO
CONSUMIDOR - RECURSO PROVIDO.

1. A divulgagdo de produtos em sitios eletrbnicos mediante
remunerac@o implica na figuracdo destes sitios como verdadeiros
prestadores de servigos aqueles que ali divulgam seus produtos.

2. O contrato de gestdo de pagamentos, onde o sitio eletrénico
responsavel pela divulgagao de produtos visa garantir o adimplemento
das obriga¢gbes criadas em possivel contrato de compra e venda,
caracteriza real intervencdo no mencionado contrato e determina,
portanto, a legitimidade passiva da empresa interventora para
eventuais discussdes acerca de vicios na garantia contratada.

3. Verifica-se a culpa exclusiva do consumidor, quando este, apés ter
acesso aos meios de ilidir seus préprios prejuizos néo o faz, ainda que
por mero desleixo.

4. O ndo atendimento, por parte do consumidor, dos procedimentos de
execucdo do contrato exaustivamente apresentados e explicados pelo
fornecedor implicam na exoneracéo da responsabilidade do fornecedor
por culpa exclusiva do consumidor (CDC, artigo 14, 83°, ii).

5. APELO CONHECIDO. PRELIMINAR REJEITADA. PROVIDO O
RECURSO.

O recorrente, Sr. Anténio de Carvalho Zemuner, aponta violagdo dos artigos 535
do Cddigo de Processo Civil, artigo 6°, inciso Ill, 14, caput e 81°, incisos I, Il e Ill e 25
do Cddigo de Defesa do Consumidor, assim como divergéncia jurisprudencial entre o
acordao do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, colacionado acima,
e 0 acoérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que apreciou questdo

semelhante.
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Para o presente estudo, somente ganhara destaque a parte do julgado relativa ao
papel de intermediador do Mercado Livre, as demais questdes processuais serdo
deixadas de lado.

O argumento do recorrente é que 0 acorddo é omisso no que toca a questédo da
“impossibilidade de se exonerar a indenizagdo por parte do causador do prejuizo”,
afirmando que “ao afastar a regra contida no artigo 25 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o Tribunal a quo acaba por afastar a cogéncia da referida norma”'%. Alega,
ainda, que “a prépria ré ao tentar se eximir da responsabilidade sobre a fraude (...) ndo
prova, contudo, que o produto posto a disposi¢cdo dos vendedores ndo é suscetivel a
fraudes. Ao contrario, o que se depreende é que o0 sistema € um ambiente propicio para
gue as fraudes acontegam™,

O cerne do problema apresentado nesse caso é uma fraude em transacao feita
por intermédio do Mercado Livre, mediante envio de e-mail falso ao vendedor,
induzindo-o a enviar a mercadoria. O recorrente é justamente o vendedor que
comercializa seus produtos no espaco do Mercado Livre, o recorrido.

Em seu voto, a Ministra Maria Isabel Gallotti destaca que no acérdao recorrido
houve o entendimento de que

“no caso em aprego ocorreu uma fraude em tal sistema de
pagamentos. O fraudador mencionou interesse em adquirir o produto
e, pouco apos, fazendo-se passar pela instituicdo intermediadora, o
proprio fraudador, utilizando-se de correio eletrbnico da instituicao
intermediadora, enviou correio eletrbnico ao vendedor informando
falsamente que o valor referente & compra do bem j& se encontrava a
disposicédo, e que o bem ja poderia ser enviado ao comprador”19,

A relatora entende que a fraude foi originada pela livre entrada do invasor no
sistema de pagamento do Mercado Livre, o que significou uma grave falha de seguranca
no sistema de pagamentos da empresa e que ndo deve ser imputada ou suportada pelo
consumidor, mas sim pela empresa que assume o risco da atividade econdmica.

Ademais, a Ministra destaca que o Mercado Livre poderia ter ao menos
identificado o suposto fraudador ou mesmo chama-lo ao processo, vez que é o Unico
detentor do cadastro e, portanto, dos dados utilizados pelo criminoso.

O interessante nesse caso é que a empresa foi responsabilizada por fraude
ocorrida dentro do seu sistema de pagamento. Muito embora a empresa tenha alegado
que foi culpa exclusiva do consumidor, nesse caso 0 usuario vendedor, que

supostamente ndo teria conferido a lisura e autenticidade da mensagem recebida, o

104 Trecho retirado do relatério do RESp n° 1.107.024-DF, em que ha a referéncia das fls. 352-e/STJ.
105 Trecho retirado do relatdrio do RESp n° 1.107.024-DF, em que ha a referéncia das fls. 356-e/STJ.
106 Trecho retirado do relatdrio do RESp n° 1.107.024-DF, em que ha a referéncia das fls. 319-e/STJ.
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argumento nao foi suficiente para eximir o recorrido da responsabilidade pela seguranca
do sistema.

Inclusive, pontuou-se que a estipulacdo de clausulas exoneratdrias ou
atenuadoras de responsabilidade, sdo vedadas pelo artigo 25 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que dispde: “E vedada a estipulagdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secdes
anteriores”.

Como vimos, muitas clausulas presentes no contrato exigido pelo Mercado Livre
sdo exoneratdrias e contrariam o disposto no artigo 25 do Codigo de Defesa do
Consumidor, o que, na pratica, significa a nulidade dessas estipulagdes contratuais.

Por fim, é preciso também chamar a atencdo para um detalhe na forma que as
interagBes de consumo no mercado virtual acontecem.

Sabe-se que existe uma multiplicidade de atores oferecendo diferentes tipos de
servicos e utilidades para os usuarios. Existem sites que sdo intermediadores das
relagbes de consumo, a exemplo do MercadoLivre.com.br, Amazon.com, Booking.com.
Contudo, existem sites que sdo meros provedores de servico de Internet, como o
Buscapé.com.br e o Shopping.uol.com.br. Os provedores néo realizam nenhum tipo de
intermediagdo entre os consumidores e vendedores, sendo apenas uma ferramenta
virtual de buscas e comparacao de precos.

Em outubro de 2016 houve o julgamento no Recurso Especial n°® 1.444.008 da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, cuja relatoria foi da llustre Ministra Nancy
Andrighi. Segue abaixo a ementa do precedente:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELA(;AO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA VOLTADO AO COMERCIO
ELETRONICO. INTERMEDIAGAO. AUSENCIA. FORNECEDOR. NAO
CONFIGURADO.

1. Acdo ajuizada em 17/09/2007. Recurso especial interposto em
28/10/2013 e distribuido a este Gabinete em 26/08/2016.

2. A exploracéo comercial da Internet sujeita as relagbes de consumo
dai advindas a Lei n° 8.078/90.

3. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de Internet ser
gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo.

4. Existéncia de multiplas formas de atuag&o no comércio eletrénico.
5. O provedor de buscas de produtos que nao realiza qualquer
intermediagcdo entre consumidor e vendedor ndo pode ser
responsabilizado por qualquer vicio da mercadoria ou inadimplemento
contratual.

6. Recurso especial provido.

O servigo prestado pelos provedores de Internet sdo apenas mecanismos de
busca orientado ao comércio eletrdnico, em que é possivel encontrar os produtos e

servicos vendidos em ambiente virtual, de forma a promover a comparagédo de pre¢cos
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entre eles. Esses sites ndo hospedam ou organizam as paginas virtuais indicadas nos
resultados disponibilizados.

Além disso, os resultados que aparecem nas buscas feitas pelos provedores nédo
séo diferentes dos encontrados em outros sites ou recursos da Internet, o grande
diferencial € a concentracdo de informacfes e a possibilidade de comparacdo dos
precos ofertados na Internet.

Conforme o entendimento da relatora, o consumidor é direcionado ao site ou
recurso do vendedor do produto, interagindo somente com o sistema eletrénico
fornecido pelo provedor. Ademais, ndo ha nenhuma forma de cobranca de comissdes
sobre as operacdes realizadas, vez que os rendimentos dos buscadores se originam da
venda de espaco publicitario.

No entendimento da relatora, o provedor do servico de busca de produtos nédo
pode ser responsabilizado pela existéncia de lojas virtuais que ndo cumprem os
contratos eletrénicos ou que cometem fraudes contra os consumidores, da mesma
forma que os buscadores de contetdo na Internet ndo podem ser responsabilizados por
todo e qualquer conteldo ilegal disponivel na rede.

Os provedores, portanto, ndo integram a cadeia de fornecimento do produto,
sequer como fornecedor equiparado, por ndo deter qualquer posicdo de poder ou
influéncia sobre o consumidor no momento do aperfeicoamento do contrato eletrdnico.

Por certo o entendimento da relatora se coaduna com toda a l6gica consumerista
e ainda demonstra uma interpretacdo prospectiva da norma, que sequer previu a
contratagcdo por meios eletronicos. Revela-se adequada a desconfiguracdo de
responsabilidade dos provedores de Internet, que se propfem a serem meras
ferramentas na mao do consumidor que quer comprar o produto mais barato.

Por fim, é preciso consolidar que a jurisprudéncia pacificou o entendimento de que
as empresas que realizam a intermediacdo objetivando a compra e venda de
mercadorias, através de ofertas publicadas na rede mundial de computadores, séo
solidariamente responsaveis pelos danos experimentados pelo consumidor que, em
negociacdo com o vendedor encontrado no site do intermediador, se vé vitima na

relacdo de consumo.

3.2 A teoria do risco aplicada aos sites de intermediacdo de comércio

eletronico
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O Cadigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco do empreendimento,
gue esta insculpida nos artigos 12 e 14'°’. Segundo essa teoria todo fornecedor que
exerca atividade de risco e que em decorréncia desta obtenha lucro ou vantagem,
deverd arcar com 0s eventuais prejuizos que possa causatr.

Sergio Cavalieri Filho explica que:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha
a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de
responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos
fornecidos, independentemente de culpa. Este dever é imanente ao
dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranca, bem como os
critérios de lealdade, quer perante os bens e servicos ofertados, quer
perante os destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do
simples fato de dispor-se alguém a realizar atividade de produzir,
estocar, distribuir e comercializar produtos ou executar determinados
servicos. O fornecedor passa a ser o garante dos produtos e servigos
gue oferece no mercado de consumo, respondendo pela qualidade e
seguranca dos mesmos.%

Nesse sentido, a teoria do risco do empreendimento da efetividade aos deveres
de adimplemento dos termos contratuais, lealdade e confianga nas relagbes de
consumo, vez que o sujeito disposto a explorar atividade de produzir, estocar, distribuir
e comercializar produtos ou executar servicos deve garantir que oferece qualidade e
seguranca nessa prestacao.

Sobre o tema, discorre Carlos Roberto Gongalves:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é
a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco de dano para terceiros e deve ser obrigada a
repard-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nogdo de culpa para a ideia de
risco, ora encarada como ‘risco-proveito’, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia
de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ibi onus).109

Segundo essa teoria 0 exercicio de atividades perigosas impde a obrigacdo de
indenizar os danos eventualmente causados sem que haja a necessidade de

comprovacgao da culpa do agente que causou o dano. Essa € uma questdo de utilidade

107 “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagéo, constru¢do, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacéo
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informag8es insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizagdo e riscos. ” e “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacédo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servicos, bem como por informag6es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicado e riscos. ”

108 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.497.

109 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. Vol. IV, p.29.
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da norma. Isso porque haveria uma impossibilidade técnica de apurar a culpa a cada
nova modalidade de consumo inserida no mercado.

E possivel perceber a dificuldade que seria caso o Codigo Consumerista adotasse
outra modalidade de responsabilidade quando analisamos o exemplo do comércio
eletrénico. Nessa forma de comércio, o contrato entre as partes se aperfeicoa em meios
eletrbnicos e tanto os aspectos formais do contrato, como as partes contratantes, o
aperfeicoamento e ainda o meio em que se da a relacdo juridica sdo mutaveis
dependendo da forma de consumo.

Seria, de fato, uma tarefa &rdua para os operadores do direito apurar a modalidade
de culpa em cada novo surgimento de relagcao de consumo. Em outro sentido, é possivel
notar também que a teoria da culpa vem sendo abandonada na responsabilizacdo do
agente. Isso se da em virtude da nova realidade contratual de massificagdo dos
contratos e surgimento dos contratos de adesdo, tdo caracteristicos do comércio
eletrénico.

Ademais, foi construido jurisprudencialmente o entendimento de que os
intermediadores das rela¢cdes de consumo eletrénicas séo responsabilizados de forma
objetiva, sem a necessidade de comprovagdo de culpa nos eventuais danos gerados
aos consumidores.

Nada teria mais sentido, vez que os intermediadores obtém grande proveito
aferindo percentuais sobre os produtos vendidos, de maneira que a responsabilidade é

fundamentada como uma contrapartida ao risco-proveito.

CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo de todos os desafios apresentados, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor mostrou-se visionario ao responsabilizar de forma objetiva e solidaria todos
0s sujeitos envolvidos na cadeia de fornecimento, entre 0s quais se destaca o site
intermediador de relacdes de consumo virtuais.

Como vimos, apesar dos intermediadores estipularem clausulas de néo
responsabilidade pelos vicios ou defeitos, o conceito de fornecedor presente no Codigo
de Defesa do Consumidor abarca eles em razdo da remuneracdo que auferem nas
transacdes comerciais que se concretizam no seu espaco virtual.

Além disso, a norma consumerista € prospectiva e possui estrutura para a
ampliacdo da protecdo do consumidor com base na boa-fé objetiva. Destaque-se a
importancia desse principio na contratacao eletrénica. Ele é necessario na estipulacdo

das clausulas contratuais, na vinculag¢éo do fornecedor a todos os atos pré contratuais,
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inclusive a oferta e publicidade, na interpretacdo da norma mais favoravel ao
consumidor e em tantas outras situacoes.

Hoje vive-se uma crise da confianga nas contratacGes virtuais, que exige do
aplicador uma visédo renovada do contexto contratual submetido ao Codigo de Defesa
do Consumidor.

Sem duvidas o Cdodigo Consumerista apresenta saidas para a maioria dos
problemas surgidos na contratacao eletrénica, contudo ndo € uma norma que, de fato,
regulamenta essa nova modalidade contratual com perfeicdo e tampouco demonstra
meios de consolidar a confianga contratual nas relacdes eletronicas.

Assim, embora haja a aplicagdo da norma vigente, tentando-se sempre
assegurar o principio da confianga entre as partes, principalmente do mais vulneravel,
a contratagao eletrénica necessita de regulamentacgéo especifica.

As passagens pelos novos desafios de contratagdo, em contraposi¢éo as nogdes
classicas de contrato, permitiram concluir que o jurista de hoje enfrenta imbrdoglios
maiores, em razao do surgimento de um contrato desmaterializado, fluido e rapido.

Embora a légica legislativa exija que primeiro ocorra o fato e depois a norma, o
tempo da norma no sistema brasileiro ja passou. E de extrema relevancia que haja a
regulamentacéo da contratacéo eletronica.

Concluindo, acredito que as normas vigentes nao sdo suficientes para lidar com
todos os problemas da contratacao virtual e garantir a prote¢cdo do consumidor. Ha um
déficit informacional muito grande ao longo da contratacdo eletrbnica. Penso que néo
seria necessaria a criacao de uma série de leis para a regulamentacao, mas sim uma
adequacdao do sistema de protecdo do consumidor ja existente.

E justamente nesse ambiente juridico que a transparéncia, informacdo e
seguranca nas relacées de consumo conseguirdo se desenvolver e proporcionar novos
niveis de interacfes juridicas virtuais, em que os principios da boa-fé e confianca
poderdo alcancar novos patamares para o engrandecimento da protecao dos direitos do

consumidor brasileiro.
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