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RESUMO

A pesquisa tem por objetivo verificar e analisar o comércio eletrdnico e o superendividamento no
contexto do ordenamento juridico brasileiro sob a perspectiva de alteragdo do Codigo de Defesa do
Consumidor a partir dos Projetos de Lei n° 3514/2015 e 3515/2015. Por meio de revisédo bibliografica,
legislativa e jurisprudencial, no contexto da linha de pesquisa Construcdo do Saber Juridico, objetiva-
se apresentar os fundamentos constitucionais para a tutela do consumidor e destacar o surgimento da
sociedade de consumo que estimula a aquisicdo de bens, e descrever como esses fendmenos, juntamente
com as praticas de assédio de consumo, criam 0 ambiente propicio para o endividamento do consumidor.
Analisam-se as normas legislativas ja existentes para tutelar esses fendmenos e a perspectiva em face
de eventual alteracdo da norma pelo poder legiferante. Em que pese reconhecer-se que 0 COmércio
eletrénico facilitou o acesso a informacao, conclui-se que, apesar disso, algumas praticas realizadas no
contexto do comércio eletrénico, como o assédio de consumo, corroboram para 0 agravamento da
vulnerabilidade do consumidor, bem como, é causa para o superendividamento que, por sua vez, priva
o individuo de uma vida digna, violando o principio da dignidade da pessoa humana e a garantia do
minimo necessario para a sua subsisténcia.

Palavras-chave: Comércio Eletronico; Dignidade; Direito do Consumidor; Prote¢do do Consumidor;
Superendividamento.
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ABSTRACT

The research aims to verify and analyze the e-commerce and over-indebtedness in the context of the
Brazilian legal system verifying the changing of Codigo de Defesa do Consumidor (free translation:
Consumer Defense Code) from Law Projects 3514/2015 and 3515/2015. Through a bibliographical,
legislative and jurisprudential review, observing the research idea of Construcdo do Saber Juridico (free
translation: Constructing the Legal Knowledge), it aims to present the constitutional foundations for
consumer protection and highlight the sprouting of the consumer society that stimulates the goods
purchasing, and describe how these events, along with consumer harassment practices, results in a
favorable atmosphere for consumer indebtedness. It analyzes the existing legislative norms to protect
these situations and the perspective over an eventual changing of the norm by legislative power. When
it comes to facing that electronic commerce made the access to information easier, it is shown that,
despite this, some practices carried out in the context of electronic commerce, such as consumer
harassment, colaborate to the aggravation of consumer vulnerability, as well as a cause for over-
indebtedness, which doesn't allow the individual to have a dignified life, violating the principle of human
dignity and the guarantee of the minimum necessary for their subsistence.
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INTRODUCAO

O avanco tecnologico faz emergir a questdo da standartizacdo — massificacdo — dos
produtos e servicos, que, juntamente com surgimento da Internet, corroborou para o surgimento
de um novo modelo de sociedade: a sociedade de consumo. Possibilitou, também, a expanséo
e 0 aumento progressivo da oferta de variados produtos e servigos, que constituem uma das
ferramentas para o desenvolvimento econémico.

Pode-se considerar que esse processo historico contribuiu para fortalecer o
consumismo moderno, fazendo com que o consumo passasse a influenciar o comportamento
do individuo e seu modo de vida, despertando desejos de novos produtos e servigos.

O novo modelo de sociedade foi oportuno para o capitalismo gerar formas propicias
de trabalho com minimizacdo de custo global e maximizacdo de atendimento da demanda,
todavia, sem elevar a renda dos trabalhadores, o que veio a refletir diretamente na qualidade de
vida do ser humano.

O comércio eletrdnico representa uma ferramenta de facilitacdo na aquisi¢do de bens
e cria uma revolucdo na vida das pessoas, em virtude de a compra poder ser realizada de
qualquer lugar do mundo, em alguns minutos, sendo necessario apenas estar conectado a rede
mundial de computadores.

Essa nova modalidade de contratacdo apresenta-se como um potencializador da
vulnerabilidade do consumidor, diante de circunstancias como a impossibilidade de
experimentacao e visualizacdo do produto e servico, a inseguranca quanto a entrega e até o
desconhecimento de quem é o fornecedor, situacdes que assombram o consumidor e preocupam
o legislador.

Ademais, o surgimento de praticas comerciais agressivas e as praticas de marketing
atingem diariamente toda uma coletividade de individuos, agravando a vulnerabilidade destes
enquanto consumidores.

A utilizacdo desses recursos para atrair o consumidor atinge de forma mais eficiente e
em curto periodo de tempo um ndmero maior de individuos, e por isso é cada vez mais
difundido nos dias atuais.

O surgimento da Black Friday como uma ferramenta maior de seducdo que
potencializa 0 consumo, juntamente com o crescimento do comércio eletronico e a utilizacao
dos novos métodos das praticas comerciais no objetivo de direcdo do consumidor, agrava a sua

vulnerabilidade.
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Por sua vez, o superendividamento do consumidor é um problema social, na medida
em que h& maior acessibilidade ao credito facil e desmedido, o que pode contribuir para a
exclusdo social do consumidor nomeadamente em face da impossibilidade de o individuo
cumprir com suas obrigacOes financeiras, podendo vir a acarretar sua insolvéncia. Tem-se,
ainda, um problema juridico perante a falta de regulacdo especifica para tratar desse problema.

O principio fundamental de protecdo ao consumidor foi positivado no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988, e surgiu como uma forma de atender a
nova realidade, no anseio de harmonizar e equilibrar as relagcdes de consumo, de forma que, em
decorréncia dessa norma imperativa, em 1990, foi promulgado o Codigo de Defesa do
Consumidor.

E preciso ponderar que o Cddigo de Defesa do Consumidor, apesar de um marco
normativo, foi organizado num periodo em que ndo existiam as facilidades de acesso a produtos
e servicgos e a facilidade de acesso ao crédito, sendo omisso quanto as questdes dessa nova
sociedade de consumo ou sociedade moderna e pds-moderna.

Decorrente desse contexto, tramitam no Congresso Nacional os Projetos de Lei n®
3514 e 3515, ambos de 2015, que tém por finalidade a inclusdo de normas especificas e de
cunho principiolégico relativas ao comércio eletrénico e a concesséo de crédito e meios para
prevenir o superendividamento.

Entende-se como urgente e necessario o tratamento efetivo desses fendbmenos por meio
de uma norma especifica, para que traga seguranca juridica ao consumidor e atenue a sua
situacdo de vulnerabilidade, reafirmando a dignidade imposta pela Constituicéo.

A temadtica da pesquisa é de suma importancia no Direito, com influéncia direta na
sociedade e para o Estado Democratico de Direito, pois interfere na vida do ser humano em seu
aspecto econdbmico e social. Assim, por meio da linha de pesquisa Construcdo do Saber
Juridico, tem-se que a reflexdo sobre o direito moderno e seus fundamentos € essencial para a
defesa das garantias sociais consumeristas no intuito de uma sociedade igualitaria e justa,
buscando pela emancipacgéo dos seres humanos e transformacéo qualitativa da sociedade.

O problema, de maneira geral, que se busca responder € se a falta de regulacdo desses
fendmenos torna o Coédigo de Defesa do Consumidor defasado e ultrapassado, entrando em
colisdo com a propria Politica Nacional de Defesa do Consumidor, e ainda, se viola preceitos
constitucionais como o direito fundamental de protecdo ao consumidor, o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio do minimo existencial.

Procura-se confirmar a hipdtese de que a auséncia de tutela especifica sobre o

comeércio eletronico e o superendividamento viola a Constituicdo Federal, que exige a atuacao
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do Estado para a efetiva protecdo do consumidor, e, ainda, a violagéo do principio da dignidade
da pessoa humana, diante das consequéncias desse fendmeno, privando o consumidor do
minimo para a sua subsisténcia.

Por meio do método hipotético-dedutivo e procedimentos de revisdo bibliogréfica,
legislativa e jurisprudencial, objetiva-se verificar e compreender a importancia do direito e
defesa do consumidor como um direito fundamental positivado na Constituicdo Federal de
1988, a atual sociedade e 0 seu impacto nas relacdes de consumo.

Tem-se por objetivos especificos verificar as normas gerais sobre o comércio
eletrénico no que se refere ao seu conceito e suas caracteristicas, estabelecer e reafirmar a
vulnerabilidade do consumidor diante do comércio eletrdnico, demonstrar o assédio de
consumo como propulsor do comeércio eletrdnico, analisar e destacar os principios
consumeristas aplicaveis ao comércio eletrénico e seus principios especificos, além de
demonstrar e debater o comércio eletrdnico no direito comparado.

Procura-se, portanto, verificar e compreender as normas gerais sobre o
superendividamento no que se refere a seu conceito, circunstancias e caracteristicas, demonstrar
e evidenciar o comércio eletrdbnico como uma causa facilitadora do superendividamento,
analisar e destacar o crescimento da demanda do crédito, bem como discutir e esbocgar o controle
da concessdo ao crédito no Brasil, os instrumentos de prevencdo e enfrentamento do
superendividamento; e evidenciar a aplica¢do do principio da dignidade da pessoa humana e a
garantia do minimo existencial ao consumidor superendividado.

Para tanto, no primeiro capitulo, tratar-se-a sobre a protecao do direito do consumidor
como um direito fundamental, discorrendo sobre os direitos humanos e fundamentais, a
evolucdo historica do direito do consumidor, a sua protecdo como um direito fundamental, o
capitalismo e a sociedade de consumo.

No segundo capitulo, abordar-se-a a protecdo do consumidor no comércio eletrénico
pautando-se sobre as normas gerais, 0 comércio via Internet, o contrato eletrdnico, a
vulnerabilidade do consumidor nessa modalidade de contratagdo, o instituto do assédio de
consumo, os principios aplicaveis a essas contratacdes e as normas protetivas do consumidor
sobre o comércio eletrdnico no direito comparado e no ordenamento juridico brasileiro.

Ja no terceiro capitulo, discorrer-se-a sobre a protecdo do consumidor em face do
superendividamento, com analise de suas normas gerais, circunstancias e caracteristicas, 0
tratamento desse fendmeno no direito comparado, o comércio eletrénico como facilitador para
essa situacdo, o crescimento da demanda do crédito no Brasil e sobre mecanismos de prevencao

e enfrentamento ao superendividamento no ordenamento juridico patrio.
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A protecdo e defesa do consumidor como um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988 visa garantir que os direitos previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor, ou qualquer outra fonte do Direito que trate da relacdo de consumo, ganhem status
de direitos fundamentais e que sejam protegidos rigorosamente pelo ordenamento juridico
brasileiro, bem como se evidencia que a sociedade de consumo esté cada vez mais exacerbada,

ainda, acarretando os fendmenos do Comércio Eletronico e do superendividamento.
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CAPITULO | — A PROTECAO DO CONSUMIDOR COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 adotou como direito fundamental a defesa
do consumidor, em seu artigo 5°, inciso XXXII; nesse sentido, o legislador, ao elevar a defesa
do consumidor como direito fundamental ao cidad&o, traz que o Estado deve promover a
protecdo do consumidor.

N&o obstante, também introduziu a figura do consumidor como agente econémico e
social, conforme artigo 170, inciso V. Assim, como norma de ordem publica e social, deve
garantir protecdo legal para regular uma situacdo de desiguais, pelo fato de um lado da relacéo
ter o hipossuficiente, ou seja, em desvantagem com a outra parte.

Para tanto, para maior compreensdo da protecdo do consumidor como direito
fundamental, necessario se torna pontuar aspectos pertinentes aos direitos humanos e direitos
fundamentais, a evolucéo histdrica do direito do consumidor, a protecdo do consumidor como
direito fundamental positivado na Constituicdo Federal de 1988 e sobre o capitalismo e a
sociedade de consumo, o0 que se fara a seguir.

1.1 Os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais

E recente, na histéria, a ideia de que os grupos humanos e os individuos podem ser
reduzidos a uma categoria geral e a um conceito, sendo certo, no entanto, que foi no periodo
axial da histéria que emergiu a ideia de igualdade entre os homens.

A “ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens”, porém, somente apds
transcorridos vinte e cinco anos, foi que a primeira organizagédo internacional — a Organizagéo
das Nagbes Unidas (ONU) — proclamou que “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” (COMPARATO, 2003, p. 12).

Bobbio (2004, p. 44) ensina que “a efetivagdo de uma maior protecdo dos direitos do
homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana”, dai pode-se extrair a
importancia de tais direitos.

No que diz respeito & evolucdo dos direitos humanos, a primeira civilizagdo na histéria
da humanidade a desenvolver um sistema juridico individualista, praticamente, foi o Egito, bem
como foram os mesopotamios 0s primeiros a redigirem textos juridicos que vieram a formular
regras de direito (GUERRA, 2008).



15

Nessa conjuntura, influenciaram a formac&o historica dos Direitos Humanos o periodo
chamado de Direito Cuneiforme?, ocasido em que surgiram os cédigos, como o Codigo de
Hamurabi, a Civilizacdo Egéia, a Lei Mosaica, 0 Codigo de Manu, as Leis Zoroastrianas, as
Legislacdes Budista e Confuciana, a Lei das XII Tabuas, a Legislacdo Cristd e a Legislacdo
Islamica.

Nota-se que essas passagens evidenciam como caracteristica a supremacia da vontade
do soberano. Assim, apos o século XIII, efetivaram-se 0s primeiros passos para a limitacdo dos
poderes do soberano, tendo como marco importante a Magna Carta Libertatum?, a Lei de
Habeas Corpus e o Bill of Rights.

A Magna Carta constituiu-se como marco decisivo para a era das garantias individuais,
devendo ser analisada pelo gue se refere a seu contetudo, um documento histérico, que, segundo
Guerra (2008, p. 8-9), “deixa implicito, pela primeira vez, na histéria politica medieval, que o
rei se achava vinculado pelas proprias leis que editava”.

Ainda, importante destacar que as DeclaracGes estadunidenses, como a Declaragao de
Direitos do Bom Povo de Virginia e a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, constituiram um marco para a universalizacdo dos Direitos Humanos.

A Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que é fruto da
Revolucdo Francesa contra o antigo regime, diferentemente das declaragdes estadunidenses,
tinha por objetivo universalizar os principios da Liberdade, Igualdade e Fraternidade, conforme

explica Leite:

Diversamente das declaracGes estadunidenses, que demonstraram a
preocupagdo dos americanos com a sua propria independéncia e com o seu
préprio regime politico, a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
proclamada pela Assembleia Nacional de 26 de agosto de 1789, fruto da
Revolucao Francesa contra o ancien régime, teve a pretensdo de universalizar
0s principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade (2010, p. 3).

E certo que a Revolugdo Francesa desencadeou um sentimento novo entre as pessoas,
com os ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade na luta contra o antigo regime. Sobre esse

momento de tamanha repercussdo, Comparato explica que:

! Conjunto dos direitos da maior parte dos povos do Préximo Oriente da Antiguidade que serviram de
um processo de escrita, parcialmente ideografico, em forma de cunha ou de prego (GUERRA, 2008, p.
4).

2 Segundo Guerra (2008, p. 8), constitui uma convencédo passada entre 0 monarca e os bardes feudais,
pela qual se Ihes reconheciam certos foros, isto €, privilégios especiais.
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A Revolucgéo Francesa desencadeou, em curto espago de tempo, a superacéo
das desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a humanidade
jamais experimentaria até entdo. Na triade famosa, foi sem ddvida a igualdade
que representou o ponto central do movimento revolucionério. A liberdade,
para 0s homens de 1789, limitava-se praticamente a suspensao de todas as
peias sociais ligadas a existéncia de estamentos ou corporac@es de oficios. E
a fraternidade, como virtude civica, seria o resultado necessario da aboligcdo
de todos os privilégios (2003, p. 132).

Evidente é a importancia da Declaracdo Francesa para a concepcdo dos Direitos
Humanos, isso, pois, retirou alguns privilégios da nobreza em favor da burguesia, todavia, ndo
houve, de fato, uma igualdade material, tampouco, fraternidade; assim, na prética, o idealismo
do liberalismo absoluto da Revolucdo Francesa ocasionou desigualdades econémicas e sociais
entre as pessoas.

Nessa toada, importante destacar o marco tedrico que foi a constitucionalizacdo dos
Direitos Sociais.

Apds a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, diversos Estados passaram
a editar constituicdes que traziam, em seu texto normativo, direitos individuais, como a
Constituicdo Francesa em 1848, a qual previa direitos de igualdade, liberdade, seguranca,
propriedade, legalidade, entre outros.

Né&o obstante, em decorréncia da Primeira Guerra Mundial, os Estados passaram a se
preocupar com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, assim, nesse periodo, comegaram a
surgir as principais constituicdes que traziam direitos com fei¢des sociais (LEITE, 2010).

Destarte, a primeira Constituicdo a contemplar direitos tidos como sociais foi a
Constituicdo Mexicana de 1917, que recebeu influéncia anarcossindicalista e que foi difundida

na Europa, assim, de acordo com Leite:

O México, depois de uma sangrenta revolucao, edita, em 5 de fevereiro de
1917, a primeira Constituicdo que contemplou direitos sociais. Recebendo
influéncia anarcossindicalista difundida na Europa, especialmente na Russia,
Espanhace Itéalia (...). A Constituicdo Mexicana de 1917 € a primeira a positivar
os direitos sociais dos trabalhadores como direitos fundamentais (2010, p. 6—
7).

Ainda sob esse enfoque, Comparato explica que:

[...] a Constituicdo mexicana, em reagédo ao sistema capitalista, foi a primeira
a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, ou seja, a proibicdo de
equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no
mercado. Ela afirmou o principio da igualdade substancial de posicao juridica
entre trabalhadores e empresarios na relacdo contratual de trabalho, criou a
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responsabilidade dos empregadores por acidente de trabalho e lancou, de
modo geral, as bases para a constru¢do do moderno Estado Social de Direito.
Deslegitimou, com isso, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e
portanto, da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer,
abusivamente, sob a invocacdo da liberdade de contratar (2003, p. 177).

A Constituicdo Mexicana teve grande relevancia para o processo de concepgédo
contemporanea dos Direitos Humanos, todavia, para que os Direitos Humanos alcangassem o
carater universal, foi necessario um discurso internacional dos direitos humanos com o objetivo
de assegurar a todos as pessoas o direito a ter direitos. Ainda, somente ap0s a Segunda Guerra
Mundial é que ocorreu um movimento de universalizacao dos Direitos Humanos, de fato.

Pode-se dizer que a Segunda Guerra Mundial significou a ruptura com os direitos
humanos e o pds-guerra significou a sua reconstrucao; uma vez que, segundo Bobbio (2004, p.
46), “somente depois da Segunda Guerra Mundial é que esse problema passou da esfera
nacional para a internacional, envolvendo — pela primeira vez na historia — todos os povos”.

Assim, somente ap6s os conflitos da Segunda Guerra Mundial — oriundos de
governos totalitarios — foi criada a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), que tinha como
objetivo principal a manutencdo da paz entre as nagoes.

Tem-se que foi a partir da proclamacéo da Carta da ONU que a universalizacdo da

protecdo dos Direitos Humanos ganhou forca e destaque. Assim:

[...] as NacBes Unidas com a vocacdo de se tornarem a organizacdo da
sociedade politica mundial, a qual deveriam pertencer, portanto,
necessariamente, todas as nacBes do globo empenhadas na defesa da
dignidade humana (COMPARATO, 2003, p. 210).

No que tange ao fundamento dos Direitos Humanos, Bobbio explica que:

Partimos do pressuposto de que os direitos humanos séo coisas desejaveis, isto
é, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade,
nédo foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos;
e estamos convencidos de que Ihes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir
motivos para justificar a escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita
também pelos outros, é um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento (2004, p. 15-16).

Bobbio (2014, p. 26) explica que o problema do fundamento dos direitos humanos teve
solucdo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Desse modo, em 10 de dezembro

de 1948, foi aprovada, por unanimidade, pela Assembleia Geral das NagOes Unidas, a
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Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, a qual afirma que “todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”.

Nesse sentido, Bobbio traz que:

[...] a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos representa a manifestacéo
da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundamentado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o
consenso geral acerca de sua validade (2004, p. 26).

Santos observa que o ser humano volta a ser o ponto principal do ordenamento com a

retomada dos direitos humanos ao aduzir que:

A retomada do paradigma dos direitos humanos € a conversdo do homem
como sujeito, legitimado do ordenamento juridico (com direitos subjetivos e
direitos humanos). Seria a retomada da democracia, nela enquadrando-se uma
cidadania que conduziria a uma reatualizacdo da politica entendida como meio
de realizagcdo de uma razdo prética, caracterizada pela ideia de liberdade
(publicidade, objetividade juridica, alargamento e compreensdo dos direitos
humanos fundamentais, consolidacédo deles etc.). Surge quando a dignidade, a
liberdade e a personalidade humana periclitam, ameagados pela forga, nos
Estados que, em seu poder de editar normas juridicas, ndo se reputam sujeitos
a limitacdo de qualquer espécie (2014, p. 29).

Pode-se notar que os direitos humanos possuem, como caracteristica, a decorréncia da

historia e de sua evolugdo; de acordo com Bobbio:

a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na representagdo
politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relacdo que
é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos ndo
mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos dos soberanos, em
correspondéncia com a visdo individualista da sociedade, segundo a qual, para
compreender a sociedade, é preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos
que a compBem, em oposi¢do a concepgdo organica tradicional (2004, p. 4).

Os direitos humanos, também chamados de direitos do homem, podem ser definidos
como os direitos que sao validos para todos os povos. Para Canotilho (2000, p. 393), os “direitos
do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensédo
jusnaturalista-universalista) (...) os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana
e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal”.

Sarlet ensina que:
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[...] direitos humanos (aqui considerados como posicdes juridicas de qualquer
pessoa humana, reconhecidas e tuteladas pelo direito positivo internacional) e
direitos fundamentais (estes como positivados — expressa ou implicitamente -
no ambito do direito constitucional) (2012, p. 6).

Nesse sentido, poder-se-a afirmar que os direitos humanos pertencem ao homem
enquanto sua condicdo de ser humano, ou seja, direitos sempre inerentes ao ser humano, tal
como a sua dignidade, sem, contudo, apresentar juridicidade constitucional, por ndo se
encontrarem positivados na Constituicdo, ou seja, ndo possuem aplicabilidade imediata e
garantia de eficécia.

Por conseguinte, os direitos fundamentais podem ser considerados como 0s direitos
gue se encontram positivados na constituicdo de um Estado, ou seja, os direitos humanos nao
irradiam efeitos juridicos constitucionais, ja os direitos fundamentais reconhecidos e
positivados em um ordenamento juridico possuem eficacia juridico-social.

Os direitos fundamentais sdo os direitos que consagram a dignidade da pessoa humana
e limitam o poder do Estado, destarte, podendo algumas normas ser programaticas, assim,
obrigando o Estado a garantir e proteger os interesses fundamentais da pessoa humana.

Sobre a finalidade de direitos fundamentais, Santos (2014, p. 37) elucida que “o fim
maior dos direitos fundamentais é a protecdo do homem e de sua dignidade, de todas as formas
de coergdo, inclusive por parte do Estado, ao qual deve sofrer limitagdes™.

Nesse sentido, é possivel afirmar que os direitos fundamentais sdo os direitos que
asseguram as condicOes necessarias para uma vida em sociedade, garantindo a possibilidade de
se receber e exigir beneficios.

Segundo entendimento de Canotilho (2000, p. 393), “os direitos fundamentais seriam
os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Esse entendimento ¢ dado
através da diferenciacao que se faz do conceito de direitos humanos e direitos fundamentais, de
modo que aquele é universal, validos para todos os tempos somente pela condicdo de ser
humano.

Bonavides (2010, p. 561) destaca que os direitos fundamentais sdo “todos os direitos
ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional”.

Assim, é passivel o entendimento de que, com os direitos fundamentais, é declarado
que primeiro o ser humano possui direitos e, posteriormente, possui deveres para com o Estado;
e os direitos que o Estado possui em relacdo ao ser humano tém a finalidade de garantir os

direitos fundamentais.
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Canotilho, ao tratar sobre as normas garantidoras de um direito subjetivo, aborda que,
para cada direito, hd um dever correspondente:

Diz-se que uma norma garante um direito subjectivo quando o titular de um
direito tem, face ao seu destinatario, o <<direito>> a um determinado acto, e
este ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto. (...)
reconduz-se, assim, a uma relagdo trilateral entre o titular, o destinatario e o
objecto do direito (2000, p. 1254).

Diz-se que a pessoa de direito é beneficiaria de um dever correlativo por parte das
demais pessoas e/ou do proprio Estado, ou seja, para cada direito existem deveres correlatos
para outras pessoas ou instituicoes.

Acerca do assunto, Canotilho explica que, quando a Constituicdo consagra o direito a

vida, tem-se que:

(1) o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este; o
Estado tem a obrigacao de se abster de atentar contra a vida do individuo; (2)
o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos; estes devem
abster-se de praticar actos que atentem contra a vida de alguém (2000, p.
1254).

Percebe-se, assim, que, para cada direito, ha um dever correspondente e que esse dever
pode atingir tanto a uma pessoa como a todos indistintamente, ou seja, para cada direito
reconhecido a um individuo pela ordem juridica, hd um dever correspondente, o de respeitar
esse direito, para todos os demais individuos.

De acordo com Mendes, Coelho e Branco:

Os direitos fundamentais assumem posicéo de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece
gue o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e
que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao
objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos (2009, p. 267).

Destarte, entende-se que os direitos fundamentais constituem supremos valores
humanos e asseguram as pessoas condi¢cdes necessarias para 0 convivio em sociedade, bem
como é fundamental para o desenvolvimento de uma sociedade mais justa.

O conceito de direitos fundamentais evidencia finalidades de outorgar direitos basicos
e necessarios para o convivio em sociedade para o ser humano e de limitar os poderes do Estado,

devendo este assegurar a eficacia plena destes direitos.
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Dessa mesma forma, Canotilho afirma que:

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subectivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa) (2000, p. 408).

Entende-se que a finalidade é outorgar direitos que sdo considerados necessarios para
uma vida digna, limitando-se o poder do Estado; ndo obstante, Sarlet (2001, p. 238) destaca a
sua multifuncionalidade decorrente de analise dos préprios direitos fundamentais.

Mendes, Coelho e Branco conceituam que os direitos fundamentais possuem varias

finalidades:

Os direitos fundamentais desempenham fun¢des multiplas na sociedade e na
ordem juridica. Essa diversidade de funcdes leva que a propria estrutura dos
direitos fundamentais ndo seja univoca e propicia algumas classificacoes,
Uteis para a melhor compreenséo do conteudo e da eficacia dos varios direitos
(2009, p. 288).

Nesse sentido, sdo trés fungdes especificas dos direitos fundamentais estudados e
conceituados, de acordo com Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 289), quais sejam: Direitos
de Defesa (direitos de liberdades), Direitos a Prestacdes (direitos civicos) e os Direitos de
Participacéo.

Canotilho (2000, p. 407) entende que os direitos fundamentais exercem as funcdes de
defesa e a fungéo de prestacdo, acrescentando ainda as funcgdes de Protecdo Perante Terceiros
e de N&o Discriminacdo; por sua vez, Sarlet (2001, p. 238) esclarece que os direitos
fundamentais sdo multifuncionais, destacando como func@es principais os direitos de defesa e
os direitos a prestacdes.

Destarte, a juncdo de todas as classificacfes das fungdes dos direitos fundamentais é o
que o determina como direito multifuncional, devido aos proprios direitos que visa garantir.

Desta feita, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo multifuncionais e, por
isso, classificados basicamente em grupos de acordo com suas funcGes, destacando-se
principalmente a classificagdo dos direitos fundamentais em dimensoes.

Visto isso, ressalta-se a importancia do marco teorico que foi a passagem do Estado

Liberal para o Estado Social para a evolucdo dos direitos fundamentais.
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Parte da premissa observa que, para garantir a liberdade material, seria necesséria a
intervencdo do Estado na esfera privada, isso, pois, a ideia do Estado Liberal proporcionava
apenas uma mudanca de onde decorria a opressao. Assim sendo, evidente que as fontes
vulneradoras dos direitos fundamentais eram multiplas e ndo se restringiam ao Estado.

Lima assim ensina:

Tornou-se macica a ideia de que para a garantia da liberdade material era
necessaria a intervencdo do Estado nos dominios privados. Com efeito, os
precursores do Estado Social afirmavam que a nédo interferéncia do Estado
garantia uma liberdade retdrica, também chamada por alguns de liberdade
formal. Isso porque na configuragéo inicial do Estado Liberal ocorria apenas
uma mudanca de onde emanava a opressao, que deixava de ser do Estado e
passava a ser perpetrada por aqueles que detinham o poder econémico e social.
Em contrapartida, no Estado Social, buscava-se corrigir as distor¢cdes por
intermédio da atribuicdo de um papel positivo ao Estado, onde por exemplo,
se procurava proteger os direitos dos trabalhadores, organizava-se um sistema
de seguridade social, de educacéo e salide, com vistas a protecdo da dignidade
humana. Sendo desta forma, uma vez incontestavel a premissa de que as fontes
vulneradoras dos direitos fundamentais poderiam ser mdltiplas, ndo se
restringindo ao Estado, necessario se fez uma teorizacdo acerca de como se
proteger a pessoa humana nesse contexto. O modelo intervencionista de
Estado Social de Direito rompeu com diversos postulados do Estado Liberal
de Direito, que por sua vez, constituiam obstaculos a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (2013, p. 16-17).

Assim, é evidente que os direitos fundamentais estdo sujeitos a sofrer diversas
influéncias.

Cambi ensina que os direitos fundamentais podem ser analisados na dimensédo vertical
e também na horizontal, apontando que “Os direitos fundamentais ndo tém como inimigo
exclusivo o Estado, na medida em que a violagdo a tais direitos pode prover também e, as vezes
com maior gravidade, dos poderes privados e de outros particulares” (2016, [n.p]).

E nesse sentido que a teoria de que os direitos fundamentais somente poderiam ser
aplicados entre Estado (parte forte) e particulares (parte fraca) perde o sustento, sendo, também,
necessario que os direitos fundamentais sejam aplicados entre particulares.

Barreto discorre sobre a questdo da eficacia vertical e horizontal dos direitos

fundamentais e explica que:

Os direitos fundamentais possuem eficacia imediata em relagdo ao Poder
Publico, isto é, vinculam plenamente os entes estatais ao cumprimento dos
deveres de agir em favor da protecdo de tais direitos (dever de atuagéo
positiva) e de se abster da pratica de ingeréncias na esfera juridicamente
tutelada (dever de atuacdo negativa). Nesse enfoque, como as relagdes
protetivas ocorrem entre o Estado e os individuos — nas quais ndo ha isonomia
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formal entre os sujeitos envolvidos, mas tipicas relagcdes de poder entre quem
0 exerce e seus destinatarios -, diz-se que a eficicia € de natureza vertical
(2013, p. 221).

Nesse mesmo sentido, Leite elucida que:

[...] por eficacia vertical dos direitos fundamentais, a limitacdo imposta pelo
ordenamento juridico a atuacdo dos governantes em relacdo aos governados,
na medida em que se reconhece que entre eles ha uma relacdo vertical de
poder, ou seja, de um lado o Estado (mais forte) e de outro lado o individuo
(mais fraco) (2011, p. 34).

Canotilho (2000, p. 1287) explana que “os direitos fundamentais deixam de ser apenas
efeitos verticais perante o Estado para passarem a ser efeitos horizontais perante entidades
privadas (efeito externo dos direitos fundamentais)”.

Destarte, enfatiza que, com o desenvolvimento das relacdes econdmicas, politicas e
sociais passou-se a verificar que ndo apenas o Estado tem o dever de proteger e promover a
efetivacdo dos direitos fundamentais, como também os particulares entre si.

No que tange a aplicagdo dos direitos fundamentais entre particulares (eficacia
horizontal), Barreto explica que:

A eficécia horizontal (eficécia privada) dos direitos fundamentais, segundo a
gual tais direitos passam a ser de observancia obrigatoria ndo apenas do Poder
Publico, mas também nas relagdes entre particulares, nas quais os individuos
estdo predispostos numa mesma estatura juridica, em virtude da isonomia
formal. Assim, o titular dos direitos fundamentais podera exigir o
cumprimento destes ndo sé no plano vertical (relacdo de poder Estado-
Individuo), mas também no plano horizontal (relagdes de isonomia Individuo-
Individuo) (2013, p. 221).

No mesmo sentido, aponta Leite que:

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia
dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos
fundamentais nas relagGes privadas, decorre do reconhecimento de que as
desigualdades estruturantes ndo se situam apenas na relacdo entre o Estado e
os particulares, como também entre os proprios particulares, 0 que passa a
empolgar um novo pensar dos estudiosos da ciéncia juridica a respeito da
aplicabilidade dos direitos fundamentais no &mbito das relagdes entre os
particulares (2010, p. 36).

Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos fundamentais incidem nas relagdes entre

Estado-Particular, bem como nas relacfes entre particular-particular, aplicando-se a eficacia



24

vertical e horizontal; isso, pois, nas relacdes entre particulares, estes sempre se subordinam as
normas constitucionais, ainda que possuam isonomia entre si.

Todavia, é certo que na discussao a respeito da aplicacdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais entre particulares, implicaria dizer que o reconhecimento do direito de
um individuo significaria o sacrificio do direito do outro, ou seja, nas relag@es entre particulares
h& uma relacdo entre dois titulares de direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, observa-se que, na aplicacdo de normas de direito fundamental nas

relacGes particulares, havera a colisdo de direitos fundamentais.

1.1.1 As dimensdes dos Direitos Fundamentais

Como alinhavado, os direitos fundamentais possuem a finalidade de assegurar a todas
as pessoas uma existéncia digna, livre e igual, e foram objeto de evolugédo do homem e da
propria sociedade.

Partindo-se dessa premissa, os direitos fundamentais foram divididos de acordo com
suas geracdes ou dimensdes. Destaca-se que ha divergéncia quanto a aplicacdo da terminologia
“geracdo” para designagdo da evolucdo dos direitos fundamentais, isto, pois, “considera que a
utilizacdo desta significaria dizer que uma geracdo substitui a outra, adotando-se, entéo, a
expressao dimensao por denotar uma evolucao gradativa dos direitos” (RODRIGUES, 2013, p.
64).

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo correspondem aos direitos civis e
politicos constituindo os direitos de liberdades. “Sao os direitos individuais que consagram as
liberdades individuais, impondo limitagdes ao poder de legislar do Estado” (MOTTA;
BARCHET, 2009, p. 94).

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2014, p. 137) discorrem que os direitos de
primeira dimensao “traduzem-se em postulados de abstencdo dos governantes, criando
obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo™.

Bonavides (2010, p. 563-654) esclarece que os titulares desses direitos sdo as pessoas
e que “sao oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia e
oposi¢ao perante o Estado”.

Esses direitos sdo frutos do Estado Liberal e representam a vitoria daquele Estado
sobre o Estado Absolutista (MOTTA; BARCHET, 2009). Pode-se entender, pois, que 0S

direitos fundamentais de primeira dimensdo constituem direitos de defesa, uma vez que
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objetivam uma prestacdo negativa do Estado para assegurar a liberdade dos individuos,
podendo-se utilizar como exemplos dos direitos dessa dimenséo o direito a vida, a propriedade
e as liberdades.

Os direitos fundamentais de segunda dimens&o surgem apds os de primeira dimenséo
e constituem os direitos relacionados a ordem econdmica, social e cultural; a objetivar uma
atuacdo positiva do Estado.

Mendes e Branco (2014, p. 137) explicam que o Estado Liberal ndo foi capaz de
responder as exigéncias que surgiram com o “descaso para os problemas sociais em decorréncia
da industrializacdo em marcha, o impacto do crescimento demogréfico e o0 agravamento das
disparidades do interior da sociedade”.

Diante desse novo contexto, necessaria se fez “uma nova compreensao do
relacionamento Estado/sociedade” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 137), exigindo-se do
Estado ndo mais uma abstenc¢do, mas “uma postura ativa do Estado, no sentido de possibilitar
as conquistas sociais” (MOTTA; BARCHET, 2009, p. 95).

Motta e Barchet (2009) esclarecem que a atuacdo positiva do Estado em face da
sociedade decorre da necessidade daquele em propiciar as condi¢des necessarias para assegurar
um pleno desenvolvimento desta como um todo e, assim, fazer com que a igualdade formal
obtida fosse transformada em uma igualdade material.

Constituem exemplos dos direitos de segunda dimenséo, o direito ao lazer, ao trabalho,
a habitacdo, a saude, a educacéo, entre outros.

Os direitos de terceira dimensdo constituem os direitos vinculados aos valores da
fraternidade e da solidariedade, possuindo natureza transindividual, pois sdo direcionados a
coletividade de pessoas, ou seja, sua titularidade € difusa e coletiva, por abranger pessoas
indeterminadas ou de dificil determinacéo.

Mendes e Branco (2014, p. 137) explicam que os direitos de terceira dimenséao
“peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a
protecao nao do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos™.

Nas palavras de Bonavides:

[...] os direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatarios o0 género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta (2010, p. 569).
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Corresponde a origem desses direitos, a degradacdo das liberdades e dos demais
direitos fundamentais em razdo do uso nocivo das modernidades tecnoldgicas e o nivel de
desigualdades social e econémica, sendo necessario o reconhecimento de direitos que tenham
como abrangéncia a humanidade como um todo (MOTTA; BARCHET, 2009).

Sao exemplos desses direitos fundamentais, o direito ao progresso, o direito a paz, a
comunicag¢do, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ “para alguns autores, também os
direitos relacionados a infiancia e juventude e os direitos do consumidor” (MOTTA;
BARCHET, 2009, p. 96).

Segundo Rodrigues (2013, p. 67), “esta dimensdo de direitos ndo se encontra, ainda,
totalmente positivada no direito constitucional, contudo, é muito difundida em &mbito
internacional, através de diversos tratados e conveng¢des a nivel mundial”.

Ademais, destaca-se a existéncia de corrente doutrinaria que defende a existéncia de
direitos fundamentais de quarta dimensdo, podendo-se destacar entre os doutrinadores
Bonavides.

Para o autor, os direitos de quarta dimensao seriam o resultado da globalizacgéo politica
dos direitos fundamentais, como forma de concretizacdo de uma sociedade aberta,
universalizando as relagdes de convivéncia e cita como exemplo desses direitos, o direito a
democracia, a informagco e ao pluralismo (BONAVIDES, 2010).

Motta e Barchet também defendem os direitos de quarta dimenséo, todavia, para eles,
estes direitos sdo aqueles concernentes a manipulacdo genética e a bioengenharia, tratando-se
de discussdbes sobre a vida e a morte; e continuam “essa geragdo se ocupa do
redimensionamento de conceitos e limites biotecnoldgicos, rompendo, a cada nova incursdo
cientifica, paradigmas e, por fim, operando mudancas significativas no modo de vida de toda a
humanidade” (2009, p. 95).

Destarte, ao tratar-se dos direitos fundamentais em formas de dimensfes, pode-se
afirmar que designam natureza cumulativa da evolugéo desses direitos ao longo dos tempos e
que o surgimento de novos direitos ndo pode ser desprezado, ainda que, chamados de novos,
sejam os direitos antigos adaptados.

E necessaria a compreensdo sobre os direitos fundamentais positivados no
ordenamento juridico patrio e a diferenciacdo em relacdo aos direitos humanos, para melhor
compreender sobre a protecdo do consumidor como direito fundamental, e antes disso,

pertinente e necessario se faz tratar sobre a evolugdo do direito do consumidor.
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1.2 Evolucéo historica do Direito do Consumidor

Para uma visdo geral sobre a construcdo da tutela de defesa do consumidor, torna-se
indispensavel verificar os marcos historicos que influenciaram as producdes legislativas para a
efetiva protecdo do consumidor.

Os primeiros registros sobre a defesa do consumidor existem desde o Cédigo de
Hamurabi, ainda indiretamente, mas que regulava o comércio e visava a protecdo do
consumidor em casos de servicos defeituosos.

Lucca (2003, p. 48) ilustra que “No Codigo de Hamurabi, por volta de 2300 a. C., ja
havia regras contra o enriquecimento sem causa”. Por seu turno, Filomeno (2014, p. 2-3) ensina
que “um dos primeiros instrumentos de que se tem conhecimento em relagao a tutela do
consumidor foi 0 Cédigo de Hamurabi, que, por meio das Leis 233 e 234, protegia o consumidor
nos casos de servicos deficientes”.

Ainda, na antiga Mesopotamia e Egito, vigorava o Cédigo de Massu, que estabelecia
san¢Oes as situacdes como as de entrega de produtos e servicos inferiores ao acordado e pela
venda de bens da mesma natureza, mas com precos diferenciados.

“Também o Codigo de Massu, vigente na Mesopotamia, no Egito Antigo e na india
do século XIII a.C., protegia os consumidores indiretamente ao tentar regular as trocas
comerciais” (FARIA, 2007, p. 126).

O Direito Romano classico trouxe o instituto da responsabilidade civil, estabelecendo
que o fornecedor fosse responsabilizado por produtos viciados, desde que tivesse conhecimento
do vicio.

Ja no periodo Justiniano, o instituto da responsabilidade civil passou a ter mais
amplitude na defesa do consumidor, ja que a responsabilidade do fornecedor passou a ser
atribuida independentemente de seu conhecimento sobre o vicio do produto e, ainda, trouxe que
na conduta de ma-fé deste, teria o consumidor o direito de receber a quantia dispendida, em
dobro.

Aragdo pontua esses primeiros registros sobre a defesa do consumidor, listando, de
forma geral, 0 movimento que se iniciou desde o Cédigo de Hamurabi, no século XVIIl a. C

até o Codigo Civil Francés de 1.804, assim:

A protegdo ao ato de consumir, desde sempre, esteve “impregnada no costume
dos povos”, mas a principio nos moldes individualistas. No Codigo de
Hamurabi, de origem na Babil6nia, por volta do século XVIII a. C, nas idéias
sobre direito e economia. No Cddigo de Mand, da antiga india, redigido no
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periodo compreendido entre o seculo 1l a.C. e o século Il a.C., nas sanc¢Ges
para os casos de adulterac6es de alimentos. Em depoimentos de Marco Tulio
Cicero, do século I a.C.; depois, texto expresso, no mesmo sentido, na Lei das
Xl Tébuas, adotada por Roma, por volta do século V, 425 a.C., a garantia por
vicios ocultos. No Corpo de Direito Civil da época Justiniano, obra publicada
no seculo VI, entre 529 e 534 d.C., a responsabilidade independentemente da
ignoréncia do vicio. Na Franca, ja no Codigo Civil de 1804, havia regulagéo
para as consequéncias dos vicios ocultos (2010, p. 31).

E nesse sentido que Faria ilustra a existéncia das primeiras passagens de protecio ao

consumidor, ainda que, de forma indireta:

No direito romano classico, o vendedor era responsavel pelos vicios da
mercadoria a menos que o0s ignorasse. No periodo Justiniano, a
responsabilidade passou a ser atribuida ao vendedor independentemente de
seu conhecimento de seu conhecimento do vicio. Se a venda tivesse sido feita
de ma fé, cabia ao vendedor ressarcir o consumidor devolvendo a quantia
recebida em dobro (2007, p. 126).

No final do século XVIII, tem-se 0 movimento social da primeira fase da Revolugdo
Industrial, que provocou o crescimento populacional nas grandes cidades, desencadeando o
aumento da demanda e da oferta de produtos e servicos.

Nesse periodo, houve a migracdo da populacao, até entdo residente na area rural, para
0s centros urbanos, fazendo emergir, ao longo do tempo, a necessidade de satisfacdo de
necessidades materiais, formando uma sociedade de consumo.

Ademais, apés o advento da Revolucdo Industrial, gerou-se, entdo, o aumento da
demanda, possibilitando o aumento de oferta, quando a inddstria passou a produzir mais para
atingir mais pessoas. Tem-se, assim, 0 surgimento da chamada producdo em série ou a
standartizagéo da producdo.

Rizzato Nunes esclarece gque esse processo da standartizacdo da producdo veio a

possibilitar a diminuicdo dos custos e, por conseguinte, o aumento da oferta:

Com o crescimento populacional nas metropoles, que gerava aumento de
demanda e, portanto, uma possibilidade de aumento da oferta, a industria em
geral passou a querer produzir mais, para vender mais para mais pessoas (0
que era legitimo). Passou-se entdo a pensar num modelo capaz de entregar,
para um maior nimero de pessoas, mais produtos e mais servicos. Para isso,
criou-se a chamada producdo em série, a “standartizagdo” da produgio, a
homogeneizagdo da producdo. Essa produgdo  homogeneizada,
“standartizada”, em série, possibilitou uma diminuigdo profunda dos custos ¢
um aumento enorme da oferta (2015, p. 41).
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Ap6s 0 movimento da Revolugdo Industrial, tem-se o surgimento do Liberalismo
Econbémico no século XIX, modelo que ascendeu com a queda do antigo regime.

Nesse momento, vigorava a maxima do laissez faire pregando que o mercado se
autorregulava, através da lei da oferta e da procura e refutando qualquer intervencéo estatal
(PASSOS FILHO, 2013).

Os Estados Unidos, no século XIX, j& possuiam a Lei Sherman e no século XX
algumas legislacdes esparsas que visavam a defesa do consumidor, ainda que de forma indireta,
como leis que fixavam padrdes técnicos de produtos e servicos, que padronizavam a venda de
produtos como cereais, manteiga e enlatados.

Em 1962, o até entdo Presidente americano John Kennedy realiza um discurso ao
Congresso declarando a intencdo e a necessidade de proteger o consumidor atraves de
formulacéo de diretrizes com a questdo da seguranca de produtos e servicos postos no mercado
de consumo, o direito de informacdo e questbes sobre precos justos, que mais tarde ficou
conhecido como a “Declaragao dos Direitos Essenciais do Consumidor”.

Marques considera que:

Foi um discurso de John F. Kennedy, no ano de 1962, em que este presidente
norte-americano enumerou os direitos do consumidor e os considerou como
novo desafio necessario para o mercado, o inicio da reflexdo juridica mais
profunda sobre esse tema. O novo aqui foi considerar que ‘todos somos
consumidores’, em algum momento de nossas vidas temos este status, este
papel social e econdmico, estes direitos ou interesses legitimos, que sdo
individuais, mas também sdo os mesmos no grupo identificavel (coletivo) ou
ndo (difuso), que ocupa aquela posicdo de consumidor (2016, p. 38).

Na mesma linha de raciocinio, Martins elucida que foi

a atuacdo do Presidente norte-americano John Fitzgerald Kennedy, que
estabeleceu o0s aspectos mais importantes em relacdo aos direitos
fundamentais que tiveram repercussdo universal na protecdo dos direitos dos
consumidores, inclusive consagrando o dia 5 de margo de 1962 como o Dia
Internacional dos Direitos do Consumidor (2014, p. 13).

Nota-se que o discurso realizado pelo presidente Kennedy foi um marco para a defesa
do consumidor, ao trazer pela primeira vez que todos os cidadaos representam o status de
consumidor em determinados momentos de suas vidas, sendo necessario assumir que o
consumidor exerce um papel social e econémico numa sociedade.

Miragem traz, ainda, que:
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Em 1972, realizou-se, em Estocolmo, a Conferéncia Mundial do Consumidor.
No ano seguinte, a Comissao das Nac6es Unidas sobre os Direitos do Homem
deliberou que o Ser Humano, considerado enquanto Consumidor, deveria
gozar de quatro direitos fundamentais (0s mesmos enunciados por Kennedy,
anos antes): o direito de seguranca; direito a informacéo; direito a escolha e o
direito de ser ouvido. Neste mesmo ano, a Assembleia Consultiva da
Comunidade Europeia aprovou a Resolucdo 543, que deu origem a Carta
Europeia de Protegdo ao Consumidor (2016, p. 46).

Ainda, a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), seguindo o exemplo dos Estados
Unidos, reconheceu, em 1973, os chamados Direitos Fundamentais e Universais do
Consumidor. Almeida (2015) cita que o enunciado e o reconhecimento dos direitos do
consumidor pela Comissdo de Direitos Humanos da ONU foram um passo significativo.

Nesse contexto, os direitos reconhecidos para uma protecdo ao consumidor foram os
de protecdo a saude e a seguranca do consumidor, os interesses econdmicos, a reparagdo de
danos e, ainda, o direito a informagcéo e educacgdo para consumo.

Em 1985, a Assembleia Geral da ONU editou a Resolugédo n° 39/248, que estabeleceu
principios e normas governamentais para o desenvolvimento e consolidacdo da protecdo ao
consumidor. Essa Resolugcdo surgiu para prescrever a protecdo do consumidor e positivar o
principio da vulnerabilidade do consumidor no plano internacional.

Marques explica que:

A ONU (Organizacdo das Nacbes Unidas), em 1985 [...], estabeleceu
diretrizes para esta legislacéo e consolidou a ideia de que se trata de um direito
humano de nova geragdo (ou dimensdo), um direito social e econdémico, um
direito de igualdade material do mais fraco, do leigo, do cidaddo civil nas suas
relacbes privadas frente aos profissionais s empresarios, as empresas, 0S
fornecedores de produtos e servigos, que nesta posi¢ao de experts, parceiros
considerados “fortes” ou em posigdo de poder (2016, p. 38).

Essa Resolucdo foi apontada como a origem dos direitos basicos do consumidor e teve
por finalidade fornecer aos paises uma diretriz para ajuda-los a criar, estruturar e fortalecer uma
politica de defesa ao consumidor, ou seja, esse exemplar de diretrizes viria a promover um
conjunto de objetivos internacionais basilares com a finalidade de fortalecer e propulsionar aos
Estados, para que estes, assim, pudessem estruturar politicas e normas de defesa ao consumidor.

Destarte, é certo que a protecdo do consumidor, proclamada pela Organizagdo das
NacOes Unidas (ONU) através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, veio expressar
a necessidade do reconhecimento dos direitos do consumidor como imprescindiveis para uma

vida em sociedade.
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Ainda, com isso, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU reconheceu, como direitos
universais e fundamentais, os direitos abarcados pela Declaragdo dos Direitos Essenciais do
Consumidor dos Estados Unidos.

Nesse contexto, a protecdo do consumidor foi proclamada como um direito universal
do homem, o qual incumbiu aos Estados efetiva-lo em seus ordenamentos juridicos como
direitos fundamentais.

No Brasil, 0s movimentos de protecdo ao consumidor surgiram no século XIX, mesmo
que de forma simples, com o Codigo Comercial e, ainda, no ano de 1916 com o Cddigo Civil
(PASSOS FILHO, 2013).

Costa (2009) ressalta que o Codigo Comercial regulamentava os direitos e as
obrigacGes dos passageiros de embarcacOes, e que o Codigo Civil de 1916 ja tratava sobre a
responsabilidade civil dos fornecedores. Ainda, traz que, em 1962, a Lei Delegada n°4
estabelecia sobre a livre distribuicdo de produtos.

Foi na década de 1970 que surgiram os primeiros 6rgdos de defesa do consumidor.

Segundo Martins:

No ano de 1976 surgiram a Associacdo de Protecdo ao Consumidor de Porto
Alegre (APC), a Associacdo de Defesa e Orientagdo do Consumidor de
Curitiba (ADOC) e o Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor (atual
Fundagdo Procon S&o Paulo) (2014, p. 13).

A criacdo do Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor, em 1976, € considerada
um marco histérico na defesa do consumidor no Brasil, sendo que o 6rgao tinha fins de atuacao
coletiva no intuito de orientar e informar os consumidores.

Na década de 1980, surgiram as primeiras associa¢es de consumidores, tais como o
IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) e a CAMMESP (Atendimento aos
Moradores e Mutuarios do Estado de Sdo Paulo) (PASSOS FILHO, 2013, p. 208). Néo

obstante, também foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor de que participam

associacgdes de consumidores, Procons Estaduais, a Ordem dos Advogados do
Brasil, a Confederacdo da Industria, Comércio e Agricultura, o Conselho de
Auto-Regulamentacdo Publicitaria, o Ministério Publico e representagdes do
Ministério da Justica, Ministério da Agricultura, Ministério da Saude,
Ministério da Industria e do Comércio e Ministério da Fazenda, com o escopo
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de assessorar o Presidente da Republica na elaboracdo de politicas de defesa
do consumidor (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016°).

Ademais, em 1988, a Constituicdo Federal inseriu a matéria de defesa do consumidor
em seu texto normativo e, por conseguinte, em 11 de setembro de 1990, foi editada a Lei n°
8.078, conhecida como Cdédigo de Defesa do Consumidor, que instituiu e criou o Departamento
de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Cumpre destacar, também que, na década de 1990, foram criadas outras entidades que
visam a defesa do consumidor, como a AVERMES (Associacdo das Vitimas de Erros Médicos),
a ANDIF (Associagdo Nacional de Defesa dos Consumidores do Sistema Financeiro), e 0
BRASILCON (Instituto Brasileiro de Politicas e Direito do Consumidor).

Ante 0 exposto, importante consignar que o estudo da evolucao historica do direito do
consumidor torna-se indispensavel para maior compreensdo da dimensdo dada a este direito,
evidenciando ser essencial a existéncia de uma norma juridica para regular as relacdes de
consumo e, por conseguinte, dar efetividade a esta norma.

Nesse sentido, tem-se que 0 marco inicial no ordenamento juridico brasileiro para a
efetiva protecdo do consumidor, através da criagdo de normas juridica especificas para essa

relacdo, encontra sustentacdo na Constituicdo Federal de 1988.

1.3 A protecdo do consumidor como Direito Fundamental positivado na Constituicédo
Federal de 1988

Os direitos fundamentais configuram-se como 0 minimo necessario para a existéncia
digna das pessoas, tendo o principio da dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos, e representa a conquista de geraces com a evolugédo do Estado de Direito. Assim,
tais direitos vieram a limitar a atuacdo estatal, ao mesmo tempo em que obrigam o Estado a agir
positivamente para garantir tais direitos existentes no ordenamento juridico.

De acordo com Mendes e Branco:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece
que o individuo tem primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e
que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao
objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos (2014, p. 136).

® BRASIL — Ministério da Justica. A Defesa do Consumidor No Brasil. Disponivel em:
<http://lwww:.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/a-defesa-do-consumidor-no-brasil>. Acesso em:
07 jul. 2016.
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Desta maneira, tem-se que a pessoa humana possui direitos diante do Estado, cabendo
a este atuar de forma a garanti-los numa perspectiva de melhor cuidar das necessidades de seus
cidaddos e que somente apos a garantia destes direitos possuem deveres.

Destarte, entende-se que os direitos fundamentais vieram assegurar as pessoas
condicBes necessarias para o convivio em sociedade, tornando-se necessarios e indispensaveis
para assegurar uma existéncia livre, digna e igualitaria.

Nessa toada, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, previsto no artigo
1°, inciso I11. Tal principio constitui o alicerce e embasamento de todo o ordenamento juridico
brasileiro, fundado na ideia de que a pessoa humana é a razdo de ser do Direito e do Estado.

Neste sentindo, “a dignidade da pessoa humana é preceito basilar que imp&e o
reconhecimento de que o valor do individuo, enquanto ser humano, prevalece sobre todos os
demais” (MOTTA; BARCHET, 2009, p. 84-85).

Negar a expectativa de um melhor bem-estar de vida, expondo a pessoa humana a
riscos sociais, comprometendo suas condicdes, sejam materiais e/ou afetivas, ao minimo da
condicdo de uma vida digna, é um desrespeito ao fundamento da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana €é o valor supremo de uma nagao, de um
Estado Democratico de Direito, é o principio de normatizacdo de todas as demais normas; é
assim que a Constituicdo Federal de 1988 declara este principio, de forma que o Estado deve
condicionar 0 minimo necessario para uma vida digna.

Pasqualotto (2009, p. 68) traz que “o direito do Consumidor é direito humano porque
o consumo ¢é necessidade humana”, assim, tratando-se de um direito humano, ha a necessidade
de positivacdo desse direito em um ordenamento juridico. Nesta perspectiva, ainda, 0 mesmo
autor traz que “na Declaragdo dos Direitos Humanos, da ONU, o consumo adquire a perspectiva
de essencialidade e de minimo existencial, caracterizando o conjunto de bens indispensaveis ao
provimento das necessidades basicas do individuo e da familia” (PASQUALOTTO, 2009, p.
68).

Diante desse contexto, surge a necessidade do fortalecimento da atuacéo estatal para a
protecdo da pessoa humana, em especial, nas relacbes de consumo, com a finalidade de garantir
a dignidade imposta pela Constituicdo Federal.

Miragem (2016, p. 64) explica que “o direito do consumidor, enquanto direito
fundamental, justifica-se no reconhecimento de uma situacéo de desigualdade, a qual as normas

de protecao do consumidor realizam a equalizagdo de condigdes”.
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Levando-se em conta que a relacdo de consumo é uma relagdo de desiguais, estando o
consumidor em situacdo de vulnerabilidade, e o fornecedor enquanto detentor do monopdélio
dos meios de producdo, indispensavel é pontuar que o Direito do Consumidor foi elevado a
direito fundamental.

Diante dessa situagdo de vulnerabilidade e as premissas de defesa do consumidor
surgindo em todo 0 mundo, o direito do consumidor ganhou status Constitucional, isso, pois, a
Constituicdo Federal de 1988 positivou no ordenamento juridico brasileiro a defesa do
consumidor como um direito fundamental do Estado Democratico de Direito, ao prescrever a
tutela enquanto dever do Estado.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, a protecdo do consumidor emana de
expressa previsdo na Carta Politica de 1988, em razdo da crescente influéncia mundial e as

mudancas no mercado de consumo, como explica Pellegrino:

No Brasil, no lastro da nova ordem constitucional de 1988, e seguindo a
tendéncia mundial, em 1990, o legislador infraconstitucional deu vida ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, gue nasceu com a proposta de equalizar as
relacOes contratuais de consumo, protegendo a parte vulneravel, no intuito de
realizar o ideal de uma sociedade justa, solidaria e, sobretudo, igualitéria (...)
(2014, p. 133).

No mesmo sentido ensino, Benjamin:

Em Outubro de 1988, apds mais de vinte anos de regime militar autoritario, o
Brasil promulgou sua nova Constituicao, fruto do trabalho de uma Assembleia
Nacional Constituinte, especialmente eleita para tal. O texto constitucional,
embora ndo elencando alguns direitos basicos dos consumidores, como era
proposta das organizacdes publicas e privadas de consumidores, pela primeira
vez, no pais, alude a defesa do consumidor (1993, p. 6).

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 demonstra a preocupacdo do
constituinte em relacdo aos direitos do consumidor ao positivar a defesa da parte mais

vulneravel como um direito fundamental do Estado Democratico de Direito, assim:

Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos seguintes termos: XXXII - o Estado promover, na forma da
lei, a defesa do consumidor (...) (BRASIL, 1988).
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A dimens&o dada a este dispositivo constitucional pode ser analisada ao preceituar que
promover e garantir a efetiva protecdo do consumidor é um dever do Estado e ndo uma mera
faculdade.

Dessa forma, Marques (2016, p. 39) ensina que “promover significa assegurar
afirmativamente que o Estado-juiz, que o Estado-Executivo e o Estado-Legislativo realizem
positivamente a defesa, a tutela dos interesses destes consumidores”.

Ainda, no mesmo sentido, Miragem (2016, p. 59) explica que os direitos do
consumidor como direito fundamental, podem ser identificados como “direitos de protegdo,
pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este o proteja da intervengédo
de terceiros”, ou ainda, estabelece ao Estado “um dever de agir, de atuar positivamente na
realizagdo dos direitos fundamentais” (MIRAGEM, 2016, p. 60).

Compete ao Estado a responsabilidade de fomentar e facilitar a defesa do consumidor
como vulneravel da relacdo de consumo diante do amparo constitucional do direito do
consumidor como uma ordem imperativa.

N&o obstante, a Constituicdo Federal trouxe a protecdo do consumidor como um

principio geral da ordem econémica, assim:

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da Justica Social, observados o0s seguintes principios: V - defesa
do consumidor (BRASIL, 1988).

A protecdo do consumidor deve ser tutelada levando-se em consideracdo todos 0s
aspectos da relacdo de consumo e possui, como uma de suas finalidades, a harmonizacao dessas
relacBes, tendo como escopo a dignidade da pessoa humana.

Marques (2016, p. 44) ensina que o direito do consumidor, como um principio da
ordem econdmica, traduz-se como “um principio limitador da autonomia da vontade dos fortes
em relacdo aos fracos ou vulneraveis, construindo um novo direito privado mais consciente de
sua func¢ao social”.

Em que pese, ainda, a funcdo social atual decorre da protecdo do individuo em face
dos desafios da atual sociedade, uma sociedade massificada, globalizada e informatizada
(MARQUES, 2016).

A Carta Magna introduziu a figura do consumidor como agente econémico e social,
consagrando um sistema capitalista instituido na livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho

humano e que tem por objetivo garantir uma existéncia digna aos cidad&os.
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Assim, observa-se que esse principio possui como finalidade o intuito de limitar a
autonomia privada da vontade e coibir abusos por parte dos agentes econdmicos, ou seja, deve-
se ao fato de um lado da relacéo ter o hipossuficiente que esta em desvantagem com a outra
parte, dependendo de uma protecéo legal.

Observada a necessidade de uma norma que efetivasse a defesa do consumidor como
principio constitucional, em 1990, foi promulgada a Lei n° 8.078/1990 que constitui norma
principioldgica, criando estruturas para assegurar as necessidades basicas do consumidor,
exigindo a atuacdo do Estado para a efetiva promocédo desses direitos positivados como uma
forma de garantir o minimo para uma vida digna.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988, ao prever a defesa do consumidor como
direito fundamental, por conseguinte, garante que os direitos previstos no Cadigo de Defesa do
Consumidor, ou em qualquer outra fonte do direito que trate sobre a relacdo de consumo,
ganhem status de direitos fundamentais, que devem ser protegidos rigorosamente pelo
ordenamento juridico brasileiro.

No que tange a defesa do consumidor como um direito fundamental, destaca-se que

este transita entre os direitos sociais e os direitos difusos, conforme elucida Barros:

E exatamente no cume dessa transicdo de direitos sociais categoriais para
direitos sociais difusos que se situa o direito do consumidor ou, pelo prisma
subjetivo, os direitos do consumidor. E direito categorial, sem dlvida. Protege
uma categoria social, o consumidor, que é parte mais fraca na relacdo que
tratava com categorias economicamente mais fortes: o fornecedor, o produtor,
0 comerciante. Mas, também, é direito difuso, porque protege uma categoria
social tdo ampla, que na pratica alcanca toda a sociedade humana, na qual
ninguém ha que ndo seja consumidor (2001, p. 3).

Verifica-se, assim, que os direitos do consumidor configuram um direito social, pois
resguardam uma categoria social na luta entre a parte vulneravel — que é o consumidor — e a
outra parte mais forte — o fornecedor —, no entanto, essa categoria € irrestrita, pois atinge uma
coletividade de pessoas, determinaveis ou ndo, assim, configurando-se, também, como um
direito difuso.

Dessa forma, entende-se que o direito do consumidor, enquanto direito fundamental,
integra os direitos de segunda dimensdo (direitos sociais) e os direitos de terceira dimensao
(direitos difusos).

Ademais, quanto a aplicacdo da eficécia do direito fundamental, a Constitui¢éo prevé
expressamente a vinculacdo das entidades publicas, bem como entre particulares, restringindo-

se a externar a imediata aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais.
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Deve-se observar que, com 0 novo modelo de Estado ante o surgimento dos direitos
individuais de liberdade, aumentou a participacdo da sociedade no exercicio do poder. Ainda,
deve-se atentar que a defesa do direito a liberdade individual, também, estende-se aos
individuos com maior poder econdmico e social e, consequentemente, ameacam a liberdade.

Destarte, como visto anteriormente, ndo € somente o Estado que pode ameacar 0s
direitos fundamentais inseridos no texto constitucional, mas os proprios particulares entre si,
nas suas relacdes horizontais. Ndo obstante, poder-se-a4 constatar que, diante da situacdo de
diversas fontes de ameaca aos direitos fundamentais, afasta-se a ideia de que os efeitos de tais
direitos limitam-se entre Estado-Particular.

Nessa toada, reitera-se que o direito fundamental de defesa do consumidor possui
eficacia vertical e horizontal.

A respeito da eficacia horizontal do direito fundamental de defesa do consumidor,
justifica-se que nas relagdes de consumo podem ocorrer diversas violagdes a dignidade da
pessoa humana, principalmente quando ferem o direito de personalidade do consumidor, ou
ainda, quando ferem a sua honra, nome, intimidade, imagem ou até mesmo a sua integridade.

Todavia, é certo que o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democrético de Direito, é incompativel com disposi¢des contratuais desiguais, em que
ndo se observe a transparéncia, o equilibrio e a boa-fé objetiva.

Ademais, destaca-se que a ndo observancia desses principios ndo viola apenas o
principio da dignidade da pessoa humana, mas os principios basicos das relacdes de consumo
que integram a Politica Nacional de Rela¢cdes de Consumo, prevista no Capitulo 1l do Cddigo
de Defesa do Consumidor.

A Politica Nacional das Relacdes de Consumo ndo regula apenas a relacdo entre
consumidor e fornecedor, mas, também, entre consumidores, isso, pois, possui a finalidade de
atingir a harmonizacéo de interesses pautados sempre na boa-fé objetiva.

Em que pese, realca-se que nas relacdes de consumo hé a incidéncia do principio da
protecdo coletiva. Por esse principio, tem-se como valor maior a protecdo da coletividade em
detrimento de alguém, assim, fazendo com que o interesse coletivo prevaleca sobre o interesse
individual.

N&o obstante, uma das caracteristicas do Codigo de Defesa do Consumidor € que
constitui norma de ordem publica e interesse social, ou seja, as normas contidas no Codex
consumerista formam um conjunto de normas essenciais a convivéncia social.

Assim, na leitura do artigo 1° do referido Diploma Legal, verifica-se esse principio

com base no fundamento constitucional da defesa do consumidor. Isto posto, tem-se como
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consequéncia que a norma de ordem publica € que as partes ndo podem convencionar afastando-
se da previséo legal.

Ante 0 exposto, a publicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor surge no anseio da
sociedade diante do seu desenvolvimento, o qual exige uma atuacdo do Estado para efetivar a
protecdo do consumidor como um direito fundamental. Todavia, € necessario ponderar que a
sociedade encontra-se em constante evolugéo.

Diante disso, oportuno aprofundar o estudo sobre os principios que constituem a
Politica Nacional das Rela¢des de Consumo e seus objetivos, com a finalidade de verificar se
as normas de protecdo ao consumidor, constituidas como fundamental, de fato estdo sendo

concretizadas.

1.3.1 Os principios na Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo

Antes de adentrar ao conteudo propriamente dos principios nas relagdes de consumo,
¢ oportuno destacar a distingdo entre principios e regras como espécies de norma para melhor
compreensdo de sua finalidade.

Alexy explica que os principios e as regras constituem espécies do género norma:

[...] regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios séo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever ser, ainda que de espécie muito diferente. A
distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre duas
espécies de normas (2015, p. 88).

Por sua vez, Canotilho (2000) elucida que regras sdo aquelas normas que exigem,
proibem ou permitem algo de forma definitiva no ordenamento juridico, enquanto que 0s
principios consistem em normas que exigem a realizacao de algo, contetdo, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, ou seja, buscam a otimizacdo de um direito ou bem juridico.
Os principios possuem um grau de abstracdo mais elevado do que as regras, tornando-se assim
vagos e indeterminados, necessitando de intervencdo para se concretizarem. Ja as regras tém a
abstracdo reduzida, podendo ser aplicadas diretamente.

Pode-se compreender que as regras diante da ocorréncia de um fato podem permitir,
proibir ou exigir algo; quanto aos principios, sdo normas que exigem a realizacao de algo, sendo
ela da melhor forma, assim determinam que bens juridicos sejam satisfeitos e protegidos na

medida em que é permitido.
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Partindo-se dessa compreensdo, pode-se verificar que na ocorréncia de colisdo de
normas, na analise do caso concreto, sendo a colisdo entre principios, um ira prevalecer em
relacdo ao outro, por melhor resguardar o bem juridico tutelado, ocorrendo uma ponderacéo e
ndo a sua exclusao do ordenamento juridico. Por sua vez, tratando-se da coliséo entre regras, a
vencida perderd a sua validade.

Dessa forma, na colisdo entre principios um ndo se sobrepde ao outro, ou seja, €
analisado o fato concreto para verificar qual o melhor principio a satisfazer o bem juridico
defeso, de forma que, ocorrendo colisdo entre principios fundamentais em determinado fato,
deve-se buscar a aplicacdo do principio da concordéncia préatica, da harmonizagéo, buscar uma
conciliacdo para aplicacdo de ambos em extensdes variadas, ndo podendo um ser excluido em
funcdo do outro.

Vale esclarecer o porqué do entendimento dos principios fundamentais estar
correlacionado com os direitos fundamentais, de modo que decorre da previsdo na propria
Constituicdo Federal de 1988, com a declaracdo dos fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, constituido como Estado Democrético de Direito.

Assim, tem-se por principios fundamentais a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, de
forma que todo o poder emana do povo, tendo por objetivos fundamentais constituir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como promover o0 bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

E desse contexto que decorre os direitos fundamentais, da democracia, dos principios
e objetivos fundamentais da Constituicdo Federal.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra resguardo no artigo 1°, inciso 111,
da Constituicdo Federal, e constitui um principio fundamental do Estado Democréatico de
Direito.

A dignidade constitui valor absoluto no ordenamento juridico brasileiro, por se tratar
de ndcleo essencial para a maxima protecao do ser humano, com a preservacdo de seus direitos.

Sobre a dignidade, Pozzoli e Cruz (2011) entendem gue ndo haveria existéncia humana
se ndo houvesse o reconhecimento de sua dignidade, devendo esta ser protegida pelo Estado

como detentor do direito, bem como que néo existe dignidade se ndo houver igualdade material.
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A dignidade consiste em uma qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo podendo ser
renunciada; assim, segundo Sarlet (2015, p. 51) ela deve ser “reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada”.

Ademais, para a real promocao da dignidade da pessoa humana, Sarlet (2015) explica
que esta ndo existe sem o respeito a integridade fisica e psiquica do ser humano, sem condic¢des
minimas asseguradas para a existéncia digna, sem limitacdo do poder, e afirma que onde os
direitos fundamentais ndo sao reconhecidos e minimamente assegurados, ndo ha espaco para a
dignidade.

Em que pese, importante destacar a necessidade da protecdo de um minimo existencial
como forma de assegurar a dignidade, podendo compreender-se 0 minimo existencial como um
conjunto de condi¢des essenciais para a vida do ser humano na finalidade de garantir a sua
dignidade.

Posto isto, 0 Caodigo de Defesa do Consumidor define os objetivos da Politica Nacional
das Relagbes de Consumo, como atender as necessidades dos consumidores, 0 respeito a
dignidade da pessoa humana, a saude, a seguranca, a protecdo dos interesses econémicos e,
ainda, a melhoria da qualidade de vida, a transparéncia e harmonia nestas relacdes,
prescrevendo os principios que devem ser seguidos pelo mercado.

Sobre a temética, Miragem (2016, p. 127) compreende que o Cédigo de Defesa do
Consumidor é dotado de uma base principiolégica de extrema importancia para a
“interpretag¢do, compreensado e aplicacdo de suas normas”.

Os principios que tracam o0s objetivos da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo

estdo previstos no artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos o0s seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - acdo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por
iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associa¢oes
representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela
garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho. 11l - harmonizagéo dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica,
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relac@es entre consumidores e
fornecedores; 1V - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores,
quanto aos seus direitos e deveres, com vistas @ melhoria do mercado de
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consumo; V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo; VI - coibicéo e
repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criacGes
industriais das marcas e homes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores; VII - racionalizacdo e melhoria dos
servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagcbes do mercado de
consumo (BRASIL, 1990).

Dentre os principios elencados no artigo 4°, para o presente estudo serdo abordados
aqueles previstos nos incisos I, 11, 111, 1V, V, V1 e VIII.

O primeiro principio trata do reconhecimento do consumidor como a parte mais fraca
da relacdo de consumo e consiste na reafirmacgdo do principio constitucional da isonomia, por
meio do qual se busca garantir uma igualdade formal e material aos sujeitos da relacdo de
consumo.

A vulnerabilidade pode ser compreendida como um estado da pessoa, “um estado
inerente de risco ou um sinal de confrontagao excessiva de interesses identificados no mercado”
(MARQUES, 2016, p. 261), podendo essa situacdo ser momentanea, permanente, individual ou
coletiva, mas que fragiliza o equilibrio contratual.

O segundo principio previsto consiste na necessidade da intervencao estatal com a¢Ges
governamentais que visam a efetivacéo da protecdo do consumidor, dessa forma, este principio
atribui ao Estado a responsabilidade em promover meios para a efetiva prote¢éo do consumidor,
principalmente através da fiscalizacao.

Miragem explica que este principio se origina da existéncia do Estado tido Social,

Resulta da nova concepcdo de Estado vigente, afastando-se da concepcéo
originaria do Estado Liberal, no qual este se limitava ao papel der arbitro dos
conflitos interindividuais. Passa, entdo, a ter um papel ativo no processo
econbmico e social, inclusive com a tarefa precipua de organizar e recompor
os diversos interesses presentes na sociedade (2016, p. 150).

Ainda, este principio decorre do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
iSs0, pois, se ha o reconhecimento da situacdo de fragilidade e desigualdade de uma parte em
relacdo a outra, é claro que o Estado deve ser chamado para proteger a parte mais fraca. Assim,
compete ao Estado proteger efetivamente o consumidor, intervindo no mercado para evitar
distorcbes e desequilibrios, zelando pela garantia dos produtos e servigcos com padrdes

adequados de qualidade e seguranga, bem como durabilidade e desempenho.
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O principio da harmonizagdo significa que o objetivo da Politica Nacional das
Relagbes de Consumo é a harmonizacdo entre os interesses dos consumidores e dos
fornecedores, devendo compatibilizar a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico com a protecdo/defesa do consumidor.

Miragem (2016, p. 152) explica que “os interesses ndo sdo contrapostos, mas
complementares, com vista a sua satisfagdo”.

N&o obstante, para que haja uma harmonizacéo nas relacGes de consumo é necessario
que esta seja pautada no equilibrio, na confianca e na boa-fé objetiva, dessa forma, busca-se o
equilibrio na relagdo contratual, assegurando o desenvolvimento do negécio juridico e
promovendo o combate a praticas abusivas.

Pode-se observar que, por este principio, busca-se uma relacao justa para que o vinculo
juridico formado entre o consumidor e o fornecedor esteja em equilibrio econdmico de forma
que sdo vedadas obrigagdes iniquas e abusivas, sendo que para isto imprescindivel se faz estar
presente a boa-fé objetiva.

Por sua vez, a boa-fé objetiva estabelece um dever de conduta entre fornecedores e
consumidores, no sentido de agirem com lealdade e confian¢a na busca do fim comum, que é o
adimplemento do contrato, protegendo, assim, as expectativas de ambas as partes.

Assim, tem-se que a boa-fé objetiva constitui um conjunto de padrBes éticos de
comportamento, aferiveis objetivamente, que devem ser seguidos pelas partes em todas as fases
da existéncia da relacdo contratual.

N&o obstante, deste principio extraem-se deveres a ser observados durante a execucao
contratual, como o dever de informacdo, de cuidado e de cooperacdo. Sobre este principio,

Marques comenta que 0s deveres anexos consistem em apenas uma de suas fungdes, a saber:

O principio da boa-fé objetiva na formagdo e na execucdo das obrigacdes
possui muitas funcdes na nova teoria contratual: 1) como fonte de novos
deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual, os chamados
deveres anexos; 2) como causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje
abusivo, dos direitos subjetivos; e 3) na concrecdo e interpretacdo dos
contratos (2016, p. 267).

A boa-fé objetiva é uma norma que tem como proposito regulamentar a autonomia da
vontade e forma a base das condutas contratuais, trazendo consigo a ideia de cooperagéo,
confianca, lealdade, respeito e fidelidade nas relagdes de consumo.

Ja o principio da educacdo e informacéo traz que é dever de todos, Estado, entidades

privadas de defesa do consumidor, empresas etc., informar e educar o consumidor a respeito de
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seus direitos e deveres, para que possa atuar de maneira mais consciente no mercado de
consumo, acarretando, consequentemente, uma sociedade mais justa e equilibrada.

A educacdo, que serd tratada de forma mais profunda em item especifico a frente,
consiste em um fim a ser alcancado, constituindo um direito basico do consumidor e possuli
papel fundamental na formacao do ser humano, para que este possa atuar de maneira consciente
no mercado e, consequentemente, exercer o direito de escolha em relagéo aos diversos bens de
consumo ofertados.

Pode-se compreender que por este principio busca-se efetivamente minimizar
desigualdades.

Ainda, no que tange aos principios previstos no artigo 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ha o principio ao incentivo ao autocontrole, que visa qualidade e seguranca nos
produtos e servigos postos a disposic¢do do consumidor no mercado de consumo.

Nesse sentido, para maior protecdo do consumidor e de modo a garantir maior eficacia
nas relacbes de consumo, a politica nacional prevé a necessidade de o Estado incentivar os
préprios fornecedores a tomarem medidas e providéncias tendentes a solucionar eventuais
conflitos. Com isso, as empresas devem manter o controle de qualidade ndo s6 de seus produtos
e servicos, mas também do atendimento aos consumidores.

O principio da coibicdo e repressdo de abuso no mercado traz a preocupacdo do
legislador em relag&o a efetiva tutela do consumidor, sendo necesséria a intervencao estatal para
a coibicdo de préaticas abusivas.

Pode-se citar como exemplos das préaticas que devem ser coibidas a concorréncia
desleal, a publicidade abusiva prevista no artigo 37, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
na oferta, nas praticas previstas no artigo 39, as clausulas abusivas, bem como o abuso na
cobranca de dividas.

Por fim, o principio do estudo das modifica¢cbes do mercado traz que, diante da
permanente evolucdo social, o estudo constante das modificagcdes ocorridas no mercado de
consumo evita que as normas instituidas para regrar as relacbes de consumo tornem-se
ultrapassadas e sem eficacia.

Como demonstrado, esses principios consistem na base para a interpretacdo e
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo imprescindivel a observagdo deste para
a efetiva prote¢cdo do consumidor.
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1.3.2 A protecéo do consumidor a titulo coletivo

Comum na sociedade moderna que as relacGes juridicas tornem-se massificadas, e
consequentemente, seus conflitos também. E nesse sentido que se faz necessaria a tutela
coletiva de direitos, com a finalidade de que com uma Unica acdo se tenha uma decisdo que se
destine a proteger diversas pessoas que tenham tido aquele direito violado.

A efetiva protecdo do consumidor no atual contexto da sociedade de consumo torna-
se um desafio para o Estado Democréatico de Direito moderno, isso, pois, a massifica¢do nas
relagbes de consumo apresenta um novo modelo de relacdo entre consumidor e fornecedor,
tornando necessario que o ordenamento juridico acompanhe essa evolugéo.

Como se vera no proximo item, na sociedade de consumo ocorre a massificacdo da
producdo dos bens de consumo, em que grande parte das relacbes consumeristas é representada
por contratos de adesdo, competindo ao consumidor aderir ou ndo aquilo que esta sendo
ofertado pelo fornecedor.

Pode-se destacar a extensdo de tal massificacdo com as contratacfes de fornecimento
de energia elétrica, &gua, contratos bancérios, alienacdo fiduciaria de veiculos, servicos
telefénicos entre outros, que fazem parte do dia a dia da vida de todos os seres humanos.

Diante desse contexto, surgem intmeras pretensdes individuais junto ao Poder
Judiciario, em decorréncia de diversas préaticas abusivas cometidas pelos fornecedores, fazendo
das acdes coletivas um meio poderoso para a efetiva protecdo dos consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, diante disso, cria uma nova sistematica para a

protecdo de direitos a titulo coletivo, ao regular a defesa do consumidor em juizo, assim:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; IlI -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

A respeito desta protecdo, tem-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se
conformou apenas com a protecao individual do consumidor (aquele que tem relacdo contratual

com o sujeito fornecedor), mas com toda a coletividade, ou seja, protegendo todas as pessoas
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expostas as praticas do mercado, em total consonancia com o artigo 2°, paragrafo Unico, que
traz a coletividade de pessoas como consumidores por equiparagao.

Sobre a tematica, Bessa comenta que o Codigo de Defesa do Consumidor

Apresenta disciplina relativa ao processo civil coletivo, ou seja, de aspectos
relacionados a agdo coletiva (acdo civil pablica), dispondo sobre a definicdo
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, legitimidade para
ajuizamento das acfes coletivas, competéncia, limites subjetivos e objetivos
da coisa julgada, entre outros relevantes aspectos (2016, p. 515).

O Codigo de Defesa do Consumidor apresenta a protecao para 0s interesses e direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, 0os quais serdo tratados um a um, podendo-se
evidenciar que para as ac¢Oes coletivas necessariamente deve ter por objeto a tutela de um direito
difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Por interesses ou direitos difusos, Miragem (2016, p. 724) explica que “sdo aqueles
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas eligadas
por circunstancias de fato”, podendo ser compreendido como aqueles que independem da
existéncia de relacdo juridica anterior entre as partes.

No mesmo sentido, Bessa (2016, p. 521) destaca que “os direitos difusos S&0
metaindividuais de natureza indivisivel, comuns a toda uma categoria de pessoas ndo
determinaveis que se encontram unidas em razao de uma situagdo de fato”.

Pode-se observar que o Cddigo de Defesa do Consumidor optou por adotar como
critérios para estes direitos a indeterminacdo de seus titulares, a auséncia de relacdo juridica
anterior e a indivisibilidade do bem juridico.

Ainda, necessario consignar que ndao é a norma juridica que traz a imposi¢do da
indeterminag&o de pessoas titulares do direito, mas sendo eles coletivos materialmente, o bem
juridico tutelado é usufruido por um ndmero indeterminado de pessoas.

Importante destacar que ndo se afirma que uma pessoa em particular ndo esteja
sofrendo ameacga do seu direito ou um dano, mas que este merece especial atencdo, pois atinge
a todos simultaneamente (NUNES, 2015, p. 808-809).

Sao exemplos préaticos da tutela dos direitos difusos, as agdes coletivas que objetivam
a vedacdo de comercializagdo de bens de consumo que apresentem alto grau de periculosidade
ou nocividade aos consumidores, ou para que determinada publicidade seja interrompida em

razdo de sua enganosidade ou abusividade.
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Percebe-se pelos exemplos citados que todos 0s consumidores expostos a tais praticas
sdo titulares, isso, pois, havendo a potencialidade de dano, surge o interesse difuso para coibir
a continuidade das praticas abusivas.

Os interesses e direitos coletivos, de acordo com o inciso Il do artigo 81 do Codigo de
Defesa do Consumidor, sdo os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica
base.

Neste sentido, nota-se que os titulares sdo identificaveis e determinaveis, pois
pertencerdo a determinada classe ou categoria vinculada entre si, ou a parte contraria.

Para a configuracdo deste, os interesses devem ser transindividuais, de natureza
indivisivel e que pertencam a um grupo de pessoas determinaveis. Ainda, a relacdo prévia ou
base, pode ser entre os sujeitos titulares desse direito (entre si) ou em relacdo ao fornecedor.

Observa-se que a distin¢do entre os direitos difusos e os direitos coletivos consiste que
nestes hd a determinabilidade das pessoas titulares, enquanto que nos direitos difusos os
titulares sdo indeterminaveis.

Podem ser utilizadas como exemplo dessa tutela as acbes coletivas em face de
instituicdes de ensino e empresas de planos de satde que estabelecam aumento de mensalidades
em desconformidade com o que expressa a legislagdo, ou ainda, nas demandas para declaragéo
de nulidade de clausula contratual por ser abusiva.

Nesta, os efeitos da decisdo contemplardo toda a coletividade de consumidores que
guardarem vinculo juridico com o fornecedor, por se tratar de pessoas determinaveis.

Por sua vez, os interesses e direitos individuais homogéneos sdo aqueles decorrentes
de origem comum, assim, os titulares desse direito sdo individualizaveis, detentores de um
direito indivisivel, e 0 que os une é a origem comum do pleito em juizo.

De acordo com Miragem (2016) e Bessa (2016), a tutela dos direitos individuais
homogéneos decorre do modelo norte-americano da class action for damages, o qual objetiva
0 ressarcimento de danos pessoalmente sofridos pelos consumidores em decorréncia de um
mesmo fato.

Assim, tem-se que um Unico fato é gerador de diversas pretensdes reparatérias, sendo
que o processo contera duas fases.

A primeira fase é aquela em que ocorre a propositura da inicial pelo legitimado
coletivo, no objetivo de buscar reconhecimento e declaracdo do dever do fornecedor em
indenizar. J& na segunda fase, ocorre a habilitacdo dos consumidores beneficiarios desta acdo

para promover a execugédo da divida reconhecida de forma coletiva (BESSA, 2016, p. 524).
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Dessa forma, a sentenca deve ser genérica apenas reconhecendo a responsabilidade do
fornecedor em reparar os consumidores lesados, conforme dispBe o artigo 95 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que traz a seguinte regra: “Em caso de procedéncia do pedido, a
condenacdo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”.

N&o obstante, apds os consumidores lesados, em decorréncia daquele fato gerador da
indenizacdo, ou seus herdeiros deverdo, a titulo individual, habilitar-se no processo para
proceder com a liquidacdo da sentenca.

Ainda, pode-se destacar que a sentenca condenatoria proferida é certa, mas iliquida,
sendo necessaria a habilitacdo dos consumidores lesados no processo, devendo comprovar que
sofreram danos decorrentes daquele fato gerador e o valor do dano sofrido.

Visto isto, é imprescindivel destacar que existe interacdo entre as normas de protecdo
ao consumidor — a titulo coletivo — previstas no Cddigo de Defesa do Consumidor, e as
normas previstas na Lei da Ac¢do Civil Publica, Lei n°® 7.347/85, em razdo de o artigo 117 do
Codigo de Defesa do Consumidor acrescentar o artigo 21 na Lei da Acdo Civil Pablica,
dispondo que “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa do
Consumidor", ocorrendo assim um dialogo de complementariedade entre as duas normas, sendo
aplicado o disposto no Capitulo 111 do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo somente para a
protecdo de consumidor, mas para qualquer direito difuso, coletivo ou individual.

No que tange a legitimidade processual, no ordenamento juridico patrio tem-se que
possui legitimidade para propor acdo o titular do direito a ser satisfeito pelo Poder Judiciario,
todavia, em carater de excecdo, a legitimidade é conferida a outros 6rgaos e entidades.

A legitimidade para propor a acdo coletiva encontra guarida no artigo 82 do Cédigo

de Defesa do Consumidor, que assim prescreve:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente: | - o Ministério Publico; 1l - a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal; 111 - as entidades e 6rgdos da Administracéo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo; IV - as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear. § 1°
O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas acGes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido (BRASIL, 1990).
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O Cadigo de Defesa do Consumidor estabeleceu que na acéo coletiva o exercicio para
a propositura da acdo € concorrente, no objetivo de assegurar maior protecéo aos direitos a titulo
coletivo, assim, ndo ocorre privilégio de uma instituicdo sobre a outra, e, ainda, disjuntiva,
podendo qualquer entidade exercer o direito de acdo sem concordancia ou autorizacdo das
demais.

Ainda, para os interesses e direitos transindividuais (difusos e coletivos) tratar-se-a de
legitimidade autdbnoma, ndo se tratando de substituicdo processual, mas que por referir-se a
direitos de titulares indeterminaveis (ainda que determinaveis, no direito coletivo) a
legitimidade decorrente da lei se da em razdo da tutela em via coletiva ser mais adequada, ou
seja, decorre da sua propria natureza.

Ja nos interesses e direitos individuais homogéneos, os legitimados para a propositura
da acdo ndo sdo os titulares do direito postulado, ocorrendo uma substituicdo processual,
tratando-se de legitimacdo extraordinaria em razdo do disposto no artigo 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

No que se refere a legitimidade, Bessa (2016, p. 532) destaca que a doutrina e
jurisprudéncia trazem em ultima analise um exame de adequada representatividade, como
verificar “uma real condi¢ao de bem conduzir a defesa processual dos direitos metaindividuais”.

Nesse sentido, com excecdo da legitimidade do Ministério Publico, em que o interesse
de agir é presumido, para os demais legitimados deve-se comprovar o interesse de agir no caso
concreto, isso, pois, o direito pertence a toda a comunidade.

Ademais, sobre a legitimidade do Ministério Publico, deve-se observar a existéncia de
relevancia social do objeto da ac¢éo, devendo no caso concreto ser demonstrada a presenca de
interesse publico.

Sobre a coisa julgada e os limites subjetivos das decisfes, tem-se que a “decisdo
favoravel beneficiara, em regra, um grupo de pessoas determinado ou determinavel, atingindo
uniformemente a situagdo fatica descrita na peticao inicial coletiva” (BESSA, 2016, p. 540) e
tratando-se de deciséo julgada improcedente por falta de provas, seré possivel propor nova acdo
com fundamento idéntico valendo-se da nova prova.

A coisa julgada favoravel, tratando-se de direito difuso, produzira efeito erga omnes,
pois o direito tutelado pertence a toda a comunidade, todavia, se for improcedente por falta de
prova, poder-se-a propor a agado novamente, com o mesmo fundamento, utilizando-se da nova

prova.
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Para as acdes coletivas em que se discute interesse ou direito coletivo, a sentenca ird
produzir efeitos para todas as pessoas daquela categoria ou classe que estiverem naquela
situacdo indicada na inicial.

Por fim, nas acdes coletivas que trate de interesses e direitos individuais homogéneos,
havendo procedéncia da acdo os efeitos da sentenca atingirdo todos os consumidores que
sofreram danos decorrentes daquele fato gerador.

Ante o0 exposto, oportuno demonstrar a efetividade para a protecdo do consumidor por
meio das acOes coletivas; assim, no REspn® 1209633, de relatoria do Ministro Luis Felipe

Salomao, o Superior Tribunal de Justica destacou que:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. TITULO DE CAPITALIZACAO. PUBLICIDADE ENGANOSA
VEICULADA POR CANAIS DE TELEVISAO, JORNAIS E,
PESSOALMENTE, POR CORRETORES. ACAO HIBRIDA. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DIFUSOS E COLETIVOS. 1. As tutelas
pleiteadas em ac¢des civis publicas ndo sdo necessariamente puras e estanques.
N&o é preciso que se peca, de cada vez, uma tutela referente a direito
individual homogéneo, em outra agdo uma de direitos coletivos em sentido
estrito e, em outra, uma de direitos difusos, notadamente em se tratando de
acdo manejada pelo Ministério Publico, que detém legitimidade ampla no
processo coletivo. Isso porque embora determinado direito ndo possa
pertencer, a um sé tempo, a mais de uma categoria, isso ndo implica dizer que,
no mesmo cenario fatico ou juridico conflituoso, violagbes simultaneas de
direitos de mais de uma espécie ndo possam ocorrer. 2. No caso concreto,
trata-se de acdo civil pablica de tutela hibrida. Percebe-se que: (a) ha direitos
individuais homogéneos referentes aos eventuais danos experimentados por
aqueles compradores de titulo de capitalizacdo em razdo da publicidade tida
por enganosa; (b) ha direitos coletivos resultantes da ilegalidade em abstrato
da propaganda em foco, a qual atinge igualmente e de forma indivisivel o
grupo de contratantes atuais do titulo de capitalizagdo; (c) h& direitos difusos,
relacionados ao nimero de pessoas indeterminadas e indeterminaveis
atingidas pela publicidade, inclusive no que tange aos consumidores futuros.

Ainda, foi destacada a relevancia social da situacdo legitimando a atuacdo do
Ministério Pablico:

[...] 4. Mesmo que se considere que na situagdo em concreto ndo ha direitos
difusos, é de notar que, no tocante ao interesse individual homogéneo, o
Ministério Publico também preencheu o critério para a sua atuacdo na defesa
desse interesse transindividual, qual seja: o interesse social relevante. 5. O
STF e 0 STJ reconhecem que o evidente relevo social da situacdo em concreto
atrai a legitimag¢do do Ministério Publico para a propositura de agdo civil
publica em defesa de interesses individuais homogéneos, mesmo que
disponiveis, em razdo de sua vocacao constitucional para defesa dos direitos
fundamentais ou dos objetivos fundamentais da Republica, tais como: a
dignidade da pessoa humana, meio ambiente, saude, educagdo, consumidor,



50

previdéncia, crianca e adolescente, idoso, moradia, salario minimo, servico
publico, dentre outros. No caso, verifica-se que ha interesse social relevante
do bem juridico tutelado, atrelado a finalidade da institui¢do, notadamente por
tratar de relagdo de consumo em que atingido um ndmero indeterminado de
pessoas €, ainda, pela massificacdo do conflito em si considerado, estando em
conformidade com os ditames dos arts. 127 e 129, 11, da Constituicdo Federal,
arts. 81 e 82 do CDC e arts. 1° e 5° da Lei n. 7.347/1985.

Neste caso, foi ajuizada acdo coletiva pelo Ministério Publico Federal em face de Sul
Ameérica Capitalizacdo S.A, em razdo de pratica abusiva cometida por corretores na venda de
titulo de capitalizacdo. No caso concreto, foi constatada publicidade enganosa e abusiva,
condenando o fornecedor a restituir a totalidade das prestagdes pagas aos consumidores que
aderiram, a titulo de capitalizacdo, nas condi¢des ofertadas, bem como a veicular o disposto na
sentenca nos canais de comunicacéo utilizados para a oferta.

Apds interposicao de recurso de apelacdo que manteve a decisdo do juizo a quo, foi
interposto Recurso Especial, tendo a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica negado
provimento ao recurso por unanimidade.

Neste caso, faz-se necessario destacar que, como objeto da presente pesquisa a ser
tratado mais adiante, a publicidade veiculada e entendida como enganosa contribui para o
superendividamento do consumidor.

Tem-se que os anuncios publicitarios da oferta, a utilizagdo de termos como “Super
Facil Carro e Super Facil Casa”, atraem o consumidor que passa a atuar de maneira irracional
e apds, neste caso, se depara com uma publicidade enganosa.

Ainda, em acdo civil pablica movida pelo Ministério Publico Federal em face da Caixa
Econdmica Federal, buscou-se que a requerida se abstivesse de exigir dos consumidores a
abertura de conta corrente naquela instituicdo financeira, facultando-lhes outra op¢do de
pagamento das prestacdes que ndo seja o0 débito automatico em conta, e também que se
abstivesse de impor a contratacdo de seguro de crédito interno, junto aquela mesma instituicdo

financeira;

[...] A defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, vale dizer, interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos (Lei n°8.078/90, art. 81, paragrafo Gnico, incisos I, 11 e 111), como
na espéecie dos autos, em que se busca a protecao de direitos coletivos de que
é titular o universo dos usudrios dos servicos bancarios, podera ser exercida,
individual ou coletivamente, afigurando-se o Ministério Publico Federal
legitimado a propor competente acdo civil publica, com essa finalidade, nos
termos do art. 82, |, do referido Codigo Consumerista, c/c a tutela normativa
do artigo 5°, incisos XXII, XXXV, LV e LXXVIII, da Carta Politica Federal).
Rejeicdo da preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal.
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Il - Nos termos dos arts. 6°, inciso 1V, e 39, inciso I, da Lei n° 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor) sdo direitos basicos do consumidor "a
protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigcos”, sendo "vedado ao
fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préaticas abusivas (...),
condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro
produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos" - sem
grifos no original. IV - A celebracdo de contratos de empréstimos bancarios
em desacordo com as disposicbes legais em referéncia, mediante o
condicionamento da sua realiza¢do a abertura de conta corrente e a aquisicao
de seguro de crédito interno junto a prépria instituicdo financeira credora,
COmMO no caso, caracteriza a pratica ilegal e abusiva da denominada "venda
casada", expressamente rechagada em nosso ordenamento juridico (TRF-1 -
AC: 00002556420134013806 0000255-64.2013.4.01.3806,  Relator:
Desembargador Federal Souza Prudente, Data de Julgamento: 21/10/2015,
Quinta Turma, Data de Publicacdo: 03/11/2015 e-DJF1, p. 324).

O juizo a quo proferiu sentenca deferindo o pedido na inicial, tendo a requerida
interposto recurso de apelacdo, oportunidade em que o Tribunal Regional Federal da 12 Regido
confirmou a sentenca negando provimento ao recurso de apelacdo por unanimidade.

Por fim, recentemente a Proteste, entidade de protecdo ao consumidor, ajuizou agéo
civil pablica em face do Banco Santander por publicidade enganosa acerca do cartdo Santander
Free, ao anunciar que o consumidor estaria livre de anuidade se, mensalmente, promovesse ao
menos uma compra de qualquer valor na funcéo crédito, o que acumularia pontos para troca
por milhas aéreas. Todavia, ap6s a capitacdo de inimeros consumidores, 0 Banco Santander
alterou a oferta, a qual passou a ter como condi¢do para a isencdo da anuidade o acimulo de

R$ 100,00 em compras no crédito, a cada fatura mensal.

Cuida-se de acdo civil publica proposta pelo PROTESTE - ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE DEFESA DO CONSUMIDOR em face do BANCO
SANTANDER (BRASIL) (...). A Ré modificou unilateralmente o contrato do
cartdo de crédito colocado a disposi¢cdo dos consumidores o que, a principio,
nado podia fazer, sob pena de se caracterizar pratica abusiva. Os principios que
norteiam as relagdes de consumo asseguram ao consumidor informagé&o clara
e adequada sobre os produtos e servicos, bem como o protegem contra a
publicidade enganosa e as praticas comerciais, desleais ou coercitivas.
Ademais, as relagdes de consumo devem ser norteadas pelos principios da
boa-fé objetiva, equidade e transparéncia, vedando-se as praticas abusivas que
onerem exacerbadamente e prejudiqguem o consumidor, por outro lado,
enriquecendo ilicitamente o fornecedor do produto ou servigo. Por tais
fundamentos, estando presentes o fumus boni juris e o periculum in mora,
DEFIRO a tutela de urgéncia nos termos do artigo 300 do CPC/2015,
consubstanciada na DETERMINACAO de que a Ré se ABSTENHA de: 1)
Promover a cobranca das anuidades dos consumidores ja aderentes ao
SANTANDER FREE, sob pena de multa diaria que FIXO em R$50.000,00
(cinquenta mil reais); 2) Comercializar o produto SANTANDER FREE no
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mercado, proibindo-se novas contratacdes, a fim de se evitar a violacdo do
ordenamento consumerista (...).

No presente caso, em um primeiro momento, a juiza Maria Christina Berardo Rucker,
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, deferiu liminar determinando que o banco se
abstivesse de promover a cobranca das anuidades dos consumidores j& aderentes ao Santander
Free e a comercializar o produto Santander Free no mercado, proibindo-se novas contratacoes.

Todavia, apds a decisdo foi protocolada peticdo com anexo de Termo de Ajustamento
de Conduta junto ao Ministério Publico, referente a prestacao de servicos de adesao do referido
cartdo de crédito, tendo sido deferida a suspenséo da tutela de urgéncia.

Destarte, no caso em tela, é possivel verificar publicidade enganosa, bem como prética
abusiva, tendo ainda a mensagem publicitaria violado os principios que norteiam as relacdes de
consumo no que tange a informacdo clara e adequada, a boa-fé objetiva, equidade e
transparéncia, exonerando e prejudicando exacerbadamente o consumidor.

Ante 0 exposto, é evidente a importancia da tutela coletiva de protecdo ao consumidor
como forma de efetivar esse direito fundamental, podendo-se apontar a acdo coletiva como um
instrumento poderoso na protecdo do consumidor e, ainda, uma forma de se prevenir o
superendividamento com a coibicdo de préticas abusivas na concessdo de crédito e publicidades
enganosas e abusivas.

Diante disso, oportuno aprofundar o estudo a respeito da atual sociedade, na finalidade
de verificar se as normas de protecdo ao consumidor, constituidas como fundamental, de fato

estdo sendo concretizadas.

1.4 O capitalismo e a sociedade de consumo

E certo que em cada periodo do Estado encontra-se um Estado e uma sociedade civil,
bem como se pode entender que o Estado é formado por uma organizacdo e seu sistema juridico
é dirigido por um governo. O sistema juridico de um Estado, ou as suas instituicdes, é o
responsavel por definir os direitos e as obrigacdes de toda aquela sociedade.

Partindo dessa premissa, tem-se que o Estado moderno nasce sob o regime do

absolutismo politico, assim, explica Santo e Rossi:

O Estado Moderno propriamente dito nasce, inicialmente, sob o manto do
absolutismo politico. A ascensdo dos Estados nacionais absolutistas
devolve, em alguns aspectos, a idéia de unidade perdida em boa parte da Idade
Média, devido a descentralizacdo de poder, caracteristica daquele contexto.
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Os monarcas absolutistas, no exercicio de um poder agora soberano,
delimitam as fronteiras nacionais, criam exército nacional e cunham moeda
Unica. A partir deste contexto, os elementos constitutivos classicos do Estado
tornam-se mais nitidos na sua confluéncia: territorialidade, unidade de poder
soberano, povo ligado por sentimento de pertinéncia e nacionalidade. O pano
de fundo econdmico dentro desta nova realidade dos Estados nacionais &,
como se sabe, o desenvolvimento do mercantilismo ([s/d], p. 1).

Apo6s o periodo absolutista, surge o Estado Liberal, século XVIIl, como forma de
oposicdo ao antigo regime, sendo influenciado pelo liberalismo econémico e politico, o
iluminismo racionalista, visdes contratualistas etc. Esse periodo surge no momento de transicdo
das grandes revolucGes que marcaram a ruptura com o modelo de Estado absolutista.

Segundo Moraes (2014, p. 271), “o termo 'liberalismo' padece de um alto grau de
polissemia, pois sua formacdo e maturacdo como doutrina econdmica e ideologia social se
desenvolveu ao longo dos séculos XVII a XX” e o seu surgimento visa a protegdo dos direitos
individuais de liberdade.

Esse modelo de Estado consagra a separagdo da politica e da economia, de maneira
que ao Estado competiria garantir a seguranca e a propriedade apenas, quanto a economia passa

a ser autorregulamentada pelo mercado. Nesse sentido, Moraes elucida que:

As limitagOes ao poder do soberano impostas pelo modelo de Estado Liberal
sdo um ponto fundamental de sua natureza. Tais limitagdes constituem o
objetivo primeiro do movimento que culminou no Estado Liberal, pois a
corrente ideoldgica que ao fim prevaleceu no seio da Revolugdo Francesa
objetivava a criacdo de um mercado autorregulado imune a interferéncias
estatais de qualquer género (2014, p. 272).

O Estado Liberal e a defesa dos direitos individuais de liberdade marcam a
consagracdo da primeira geracdo de direitos fundamentais do homem, os direitos de liberdade,

conforme comentam Santos e Rossi:

A caracteristica desta primeira dimensdo de prerrogativas, que possuia como
destinatario o homem, é que giram em torno do valor liberdade. Garante-se,
por meio do império da lei, uma circunferéncia de livre autonomia ao
individuo, agora na condicéo de sujeito de direitos. Encontram-se na esfera de
sua livre decisdo a escolha da religido, a manifestacdo do pensamento, a livre
associacdo, e entre outras prerrogativas, a garantia da propriedade, vista como
um direito natural e naturalizada como tal pelo trabalho dos pensadores
contratualistas, especialmente John Locke ([s/d], p. 3).

Ainda, nesse sentido, Jorge Miranda leciona que os direitos fundamentais surgem com

a ideia de direito liberal:
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[...] o conceito de Direitos Fundamentais surge indissociavel da idéia de
Direito Liberal. Dai que se carregue nas duas caracteristicas identificadoras da
ordem liberal: a postura individualista abstrata de um “individuo sem
individualidade”; e o primado da liberdade, da seguranca e da propriedade,
complementadas pela resisténcia a opresséo (2009, p. 16).

Todavia, Moraes destaca que o Estado Liberal mudou a figura do opressor, uma vez

que é considerado o Estado da burguesia.

As criticas ao liberalismo se centravam na percepcdo de que ele acabava por
garantir a burguesia um dominio quase total dos bens de producdo e das
riqguezas em geral, a0 mesmo tempo em que deixava o proletariado com o
minimo necessario para uma magra subsisténcia (2014, p. 273).

No entanto, os direitos, apesar de serem ou deverem ser para todos, no Estado Liberal
ndo o sdo, assim, os direitos referentes ao sufragio sdo negados aos que ndo apresentam
determinados requisitos econémicos, os de propriedade sdo destinados aos que pertencem a
determinadas classes (MIRANDA, 2009).

Essa forma de Estado faz surgir uma nova consciéncia da realidade, em que o Estado
Liberal é marcado pelas desigualdades sociais, miséria e exclusdo social, sendo dessa realidade
que surge a ideia de um Estado Social.

Moraes comenta que:

A admisséo da necessidade de intervencao/regulacéo da economia pelo Estado
ampliou os contornos da ordem liberal e deu margem, em um momento de
ruptura, a passagem para um modelo de Estado que intervém na ordem social
e econdmica (2014, p. 274).

O Estado Social surge como uma forma para alcancar uma sociedade igualitaria, assim,
0 Estado passa a desenvolver um papel intervencionista e regulador na promoc¢éo da reducao
da autonomia individual.

Desta forma, pode-se afirmar que o Estado moderno surge do Estado Liberal e do

Estado Social, entendendo da mesma forma Bobbio:

Dessa inversdo, nasce o Estado moderno: primeiro liberal, no qual os
individuos que reivindicam o poder soberano sdo apenas uma parte da
sociedade; depois democratico, no qual sdo potencialmente todos a fazer tal
reivindicacdo; e, finalmente, social, no qual os individuos, todos
transformados em soberanos sem distingbes de classe, reivindicam — além
dos direitos de liberdade — também os direitos sociais, que sdo igualmente
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direitos do individuo: o Estado dos cidaddos, que ndo sdo mais somente 0s
burgueses (...) (2004, p. 46).

No contexto da evolucdo para a protecdo e defesa do consumidor, bem como para o
surgimento da atual sociedade, denominada de sociedade de consumo, tem-se como marco
inicial a Revolugéo Industrial.

Oliveira da Silva (2001, p. 101) explica que a primeira fase da Revolu¢do Industrial,
iniciada na Inglaterra no século XVIII, ¢ marcada pelo “inicio de um avango tecnoldgico como
nunca visto antes” e que a esséncia dessa revolucdo foi a substituicdo do trabalho humano pelo
trabalho da méquina, o que gerou mudangas marcantes na vida diéria.

Maximiano (2006, p. 42) esclarece que “a concentracdo de trabalhadores usando
maquinas aumentou grandemente a produtividade. Ao mesmo tempo, aumentou a
complexidade dos problemas, tanto nas empresas como na sociedade”.

A segunda fase da Revolucdo Industrial teve inicio no século XIX, sendo marcada pelo
avanco cientifico e tecnoldgico, o que alavancou o progresso com a invencdo da lampada
incandescente, dos meios de comunicacdo e 0 avango na area da medicina e quimica com
surgimento de vacinas e antibidticos. Nesse momento, ocorre o surgimento dos veiculos
automotores e dos avides.

De acordo com Oliveira da Silva (2001, p. 102), a segunda fase da Revolugéo
apresenta-se como um “periodo em que a grande mudanga se espalha pela Europa, América e
Asia (...), cresce a concorréncia, a industria de bens de producio se desenvolve e as ferrovias
se expandem”. Novas formas de energia, como a hidrelétrica e o petroleo, passam a ser
utilizadas.

Esse novo paradigma foi essencial para revolucionar todo o sistema industrial com o
surgimento do Industrialismo, fazendo emergir um novo cendrio para a vida das pessoas em seu

carater social e econdmico.

A caracteristica principal do industrialismo é o uso de fontes inanimadas de
energia material na producdo de bens, combinado ao papel central da
magquinaria no processo de produc¢do. Uma “maquina” pode ser definida como
um artefato que realiza tarefas empregando tais fontes de energia como os
meios de suas opera¢des. O industrialismo pressupde a organizacdo social
regularizada da produgdo no sentido de coordenar a atividade humana, as
maquinas e as aplicacbes e produgdes de matérias-primas e bens (GIDDENS,
1991, p. 67-68).

Nesse momento, pode-se destacar o Fordismo como um dos principios da producéo

em massa. Segundo Maximiano (2006, p. 64), “foi Henry Ford quem elevou ao mais alto grau
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os dois principios da producdo em massa, que € a fabricacdo de produtos nao diferenciados em
grande quantidade: pecgas padronizadas e trabalhador especializado™.

Dentro desse sistema de producéo, tem-se uma esteira rolante que conduziria o produto
e cada funcionario executaria apenas uma pequena etapa de um processo predefinido. Nesse
modelo, os funcionarios ndo precisariam sair do seu local de trabalho e exigiria apenas um
conhecimento necessario para a execucdo daquela tarefa resultando em uma maior velocidade
da producdo (MAXIMIANO, 2006).

Ford criou um sistema baseado numa linha de montagem para sua industria de
automaveis, em que o principal objetivo era reduzir ao maximo os custos de producéo,
consequentemente barateando os produtos e possibilitando a venda para um maior nimero de
consumidores. O sistema criado por Ford pode ser observado no filme “Tempos Modernos” de
Charlie Chaplin.

A terceira fase da Revolugdo Industrial iniciou-se no século XX e permeia até os dias
de hoje; de acordo com Oliveira da Silva, é o

periodo em que surgem grandes conglomerados industriais, com producao
automatizada, producdo em série, explosdo da sociedade de consumo e
expansdo dos meios de comunicacao; avancaram as industrias: quimicas e
eletrbnica, a engenharia genética e outras atividades industriais (...) (2001, p.
102).

Notadamente este momento é caracterizado pelo avanco da ciéncia e da tecnologia, da
informatica, robotica e eletrdnica, neste periodo pode-se destacar também o surgimento do
Toyotismo, criado por Eiji Toyota, como um sistema de producao caracterizado pelo acimulo
flexivel contrario ao modelo anterior, o Fordismo.

O sistema Toyota consiste na mdo de obra multifuncional e bem qualificada, cujos
trabalhadores deveriam ser treinados e qualificados para que conhecessem todo o processo de
producdo; sistema flexivel de mecanizagdo baseado na producdo do necessario, fazendo com
gue a demanda fosse ajustada ao mercado; uso de controle visual da producdo; implementagéo
de sistema de qualidade em todas as etapas da producéo; e aplicacdo do sistema Just in Time
que consiste na produgdo somente do necessario, no tempo e quantidade necessaria
(MAXIMIANO, 2006).

Observa-se gque, diante do novo modelo de sociedade que se formava, os fornecedores
passaram a se preocupar em atender a demanda, que aumentava no aspecto quantitativo, todavia

deixando para um segundo plano o aspecto qualitativo.
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A producdo standartizada e a massificagdo do consumo de produtos e servigos
originaram desequilibrios nas relagdes de consumo, e, ainda, o capitalismo estimula o consumo,
a mercantilizacdo e 0 aumento das necessidades das pessoas, tornando-se um pilar da sociedade
de consumo (KADRE, 2013).

Entende-se, assim, que o progresso do desenvolvimento traz esse novo contexto social
da producéo e faz surgir a sociedade de consumo, que, por sua vez, origina transformacdes na
vida social e modifica a vida das pessoas.

Miragem ensina que:

[...] consumir é condigdo de existéncia digna na sociedade de consumo de
massas contemporéneas. E, nesse sentido, a consideragdo e qualificacdo
juridica do ato de consumir, e das relagbes a ele concernentes, impdem o
reconhecimento dos direitos do consumidor (2016, p. 53).

A terminologia “sociedade de consumo” € utilizada para indicar uma sociedade que se
encontra em fase avancada de desenvolvimento industrial capitalista e que é caracterizada pelo
consumo demasiado de bens que sdo disponibilizados pela grande quantidade de producdes,

conforme explica Martins:

Sociedade de consumo é uma diccéo utilizada em economia e sociologia, para
indicar o tipo de sociedade que se encontra em uma avancada fase de
desenvolvimento industrial capitalista e que se caracteriza pelo consumo
excessivo de bens e servicos, disponiveis pela grande quantidade de producdes
(2014, p. 22).

Bauman destaca a diferenca entre consumo e consumismo explicando que o consumo
é uma caracteristica do ser humano, do individuo, enquanto o consumismo é um atributo da

sociedade. Ainda, nesse mesmo sentido, ensina que:

[...] para que uma sociedade adquira esse atributo, a capacidade
profundamente individual de querer, desejar e almejar deve ser, tal como a
capacidade do trabalho na sociedade de produtores, destacada (“alienada”) dos
individuos e reciclada/reificada numa forga externa que coloca a “sociedade
de consumidores” em movimento € a mantém em curso como uma forma
especifica de convivio humano, enquanto ao mesmo tempo estabelece
parametros especificos para as estratégias individuais de vida que sao eficazes
e manipula as probabilidades de escolha e conduta individuais (2008-A, p.
41).
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E correto dizer que 0 consumo é necessario para a sobrevivéncia dos individuos e que
faz parte da natureza humana praticéa-lo, todavia, na atual sociedade, tem-se que a consagragdo
do capitalismo fomenta o consumo e, por conseguinte, aumenta as necessidades do individuo.

Destarte, o capitalismo deve ser concebido como um “modelo de produgdo
internacional” (IANNI, 2001, p. 171), assim, ultrapassa as fronteiras histdricas, culturais,
sociais e geograficas e passa a influenciar as nacdes.

Nesse contexto, o capitalismo pode ser compreendido como sistema de producédo de

mercadorias, conforme se expde:

O capitalismo é um sistema de produgdo de mercadorias, centrado sobre a
relacdo entre a propriedade privada do capital e o trabalho assalariado sem
posse de propriedade, esta relacdo formando o eixo principal de um sistema
de classes. O empreendimento capitalista depende da producéo para mercados
competitivos, 0S pregos sendo sinais para investidores, produtores e
consumidores (GIDDENS, 1991, p. 67).

Com o capitalismo, decorre uma transformacdo que revoluciona o sistema de
producdo, do trabalho e a vida das pessoas, no sentido de que passa a influenciar as instituigdes
e os padrdes e valores sociais e culturais da sociedade.

Bauman (2008-A, p. 51) ensina que a “economia consumista se alimenta do
movimento das mercadorias e ¢ considerada em alta quando o dinheiro muda de ma&os”,
enfatizando que “sempre que isso acontece, alguns produtos de consumo estdo viajando para o
deposito de lixo”.

N&o obstante, aos poucos, passa a interferir ndo somente no mercado, mas na
produtividade, lucratividade e consumismo, por conseguinte, passam a influenciar os
individuos.

Braumann (2007, p. 71) comenta que “o desenvolvimento desta nova industria surge
ligada ao triunfo do capitalismo e do liberalismo, da liberalizagdo das trocas comerciais
internacionais e do interesse de novos empresarios e capitais atraidos pelos lucros esperados” e
Giddens (1991, p. 68) aduz que “o industrialismo, ademais, afeta ndo apenas o local de trabalho,
mas os transportes, as comunicacdes e a vida doméstica”.

Retondar explica que:

A sociedade de consumo caracteriza-se, antes de tudo, pelo desejo socialmente
expandido da aquisicao “do supérfluo”, do excedente, do luxo. Do mesmo
modo, se estrutura pela marca da insaciabilidade, da constante insatisfacéo,
onde uma necessidade preliminarmente satisfeita gera quase automaticamente
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outra necessidade, num ciclo que nédo se esgota, num continuum onde o final
do ato consumista € o proprio desejo de consumo (2008, p. 138).

Segundo o autor, nesse modelo de sociedade, o individuo é impulsionado a satisfazer
suas necessidades primarias e, posteriormente, a buscar a satisfacdo de novas outras
necessidades, em um ciclo onde se pode dizer que o individuo esta inserido na sociedade para
desempenhar sua identidade que foi construida pelo ato de consumir.

Bauman explana que a base da sociedade de consumo € a promessa de satisfacao

ocasionada nos individuos, assim:

A sociedade de consumo tem como base de suas alegacBes a promessa de
satisfazer os desejos humanos em um grau que nenhuma sociedade do passado
pdde alcangar, ou mesmo sonhar, mas a promessa de satisfacdo so6 permanece
sedutora enquanto o desejo continua insatisfeito; mais importante ainda,
quando o cliente ndo esta “plenamente satisfeito” — ou seja, enquanto ndo se
acredita que os desejos que motivaram e colocaram em movimento a busca da
satisfacdo e estimularam experimentos consumistas tenha sido verdadeira e
totalmente realizados (2008-A, p. 63).

Bauman (2008-B, p. 198) comenta que o0s seres humanos sdo treinados para
compreender o mundo como um “contéiner cheio de objetos descartaveis; o mundo inteiro,
inclusive outros seres humanos” e complementa “todo item ¢ substituivel, e € melhor que o
seja”.

Ainda, nesse mesmo sentido, em contextos mais didaticos, pode-se dizer que a
sociedade passa a ser impulsionada para o consumo, aumentando drasticamente a demanda

material.

O consumo passou a reger a dinamica do sistema, nao s6 da moda, mas em
diversos ramos da economia. A sociedade foi impulsionada a consumir mais
automoveis, eletrodomésticos, roupas; enfim, a demanda material aumentou e
a logica da quantidade dominou esta fase (COLOMBO; FAVOTO; CARMO,
2008, p. 146).

Ainda, com o surgimento de novas tecnologias, tem-se o marketing, os meios de
comunicacdo e a Internet, como forma de comprimir o tempo e o espaco, fomentando o
consumo e aumentando ainda mais a necessidade de estar inserido na nova sociedade.

Bauman (2009, p. 105) afirma que a sociedade de consumo desvaloriza e deprecia 0s
produtos de consumo apos ter sido alcangado o desejo dos individuos, assim, tornando a

insatisfacdo permanente.
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Nesse sentido, tem-se que o consumidor tornou-se um ndmero, um objeto para a
sociedade de consumo, de maneira que passou a ser a meta do fornecedor que deve ser
alcancada ao final do més (BATISTA, 2015, p. 20).

Gregori explica que apds

as transformac@es da sociedade a partir da Revolugéo Industrial, Tecnoldgica,
Cientifica e Digital, passamos a viver em um mundo com comunicagao
instantanea, com economia globalizada, produtos fabricados em larga escala,
contratos massificados (2015, p. 656).

Giddens (1991, p. 73) observa que “a produ¢do industrial e a constante revolugdo na
tecnologia a ela associada contribuem para processos de produg@o mais eficientes e baratos”.

Destarte, convém afirmar que a identidade do individuo inserido na atual sociedade de
consumo foi construida pela pratica do ato de consumir.

N&o obstante, em todo o contexto explanado, pode-se afirmar, também, que a realidade
da atual sociedade potencializa o fortalecimento dos fornecedores e aumenta a vulnerabilidade
do consumidor, bem como eleva a dificuldade de protegé-lo, assim, o capitalismo reflete no
mercado de consumo e no dever do Estado de protecéo de defesa do consumidor.

No contexto dessa evolugdo, Marques explica que:

Somente conscientes da extrema massificacdo da producédo, da distribuicdo
(incluindo a massificacdo dos contratos) e do consumo geral que estamos
vivendo no momento atual da terceira revolucdo industrial, com sua
globalizacdo (também chamado de fendbmeno da mundializacdo ou
aproximacdo dos mercados e sociedade de consumo), é que poderemos
entender como estas mudancas da economia e da sociedade aumentaram
exponencialmente a vulnerabilidade dos consumidores e levaram o direito a
preocupar-se de forma tdo profunda com sua tutela especial, criando um novo
direito do consumidor (2016, p. 54).

De acordo com o0 exposto, na atual sociedade o ato de consumo tornou-se sinénimo de
existéncia social, referéncia de status econébmico e de reconhecimento perante as demais
pessoas, e por isso, imprescindivel se faz a efetivacdo da protecdo do consumidor vulneravel
(BATISTA, 2015, p. 21).

Portanto, compreende-se que o capitalismo fez emergir um novo modelo de sociedade
— denominada de sociedade de consumo — e que este, por sua vez, através de praticas
exacerbadas de publicidade, marketing e oferta faz despertar desejos ndo exclusivamente

bioldgicos nos consumidores, fomentando sua aquisicdo e associando-0s, obrigatoriamente, a
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satisfacdo de necessidades para que estes se sintam inseridos e inclusos neste novo modelo de
sociedade.
Martins considera que, na atual sociedade, o0 mundo passa a viver em funcdo do

consumo, como pontua abaixo;

[...] necessidades basicas como alimentacdo, vestuario, moradia, contas de
agua, de luz e de telefone, que sdo postas através do crédito de consumo. Mas
de maneira clara tém necessidades complementares como de lazer, de
seguranca publica, de justica, dentre outras. Portanto, precisa-se de servigos
que torne a vida mais longa e agradavel e isso faz com que se reflita a procurar
consumir produtos e servicos necessarios a fim de garantir uma vida sociavel
(2014, p. 23).

Percebe-se, portanto, que essa mudanca na vida das pessoas decorrente da atual
sociedade de consumo ocasiona, por derradeiro, problemas sociais, econdmicos e juridicos.

Tem-se que, na sociedade de consumo, o individuo considera-se nela inserido diante
da prética do ato de consumo; assim, verifica-se que ha uma inversdo de valores, pois que a
construcdo da identidade passa a se formar pelo “ter” e ndo mais pelo “ser”. Nesse sentido,

Batista comenta:

O que podemos perceber nas publicidades, nas redes sociais, nos diversos
meios de comunicacdo e nas relagdes humanas em geral é que cada dia mais
0 consumo é sinbnimo de existéncia social, ou seja, 0 que a pessoa tem, o que
ela efetivamente possui, € 0 que importa e ndo suas caracteristicas pessoais,
seus valores morais ou seu comportamento social. A ideia ¢ de que o “ter”
esteja acima do “ser”, sendo que os excluidos da sociedade sdo aqueles que
ndo consomem o produto ou o servigo mais popular, mais moderno, mais caro,
mais bonito, ou simplesmente ndo consome (2015, p. 13).

Bauman (2008-A, p. 76) vai além da inversdo dos valores e apresenta 0 consumidor
como a propria mercadoria dessa sociedade, observando que é essa caracteristica que o faz se
sentir incluso, explicando-se da seguinte forma: “os membros da sociedade de consumidores
sdo eles proprios mercadorias de consumo, e € a qualidade de ser uma mercadoria de consumo
gue os torna membros auténticos dessa sociedade”.

Dessa forma, a pessoa somente se considera inserido na atual sociedade mediante a
pratica do ato de consumo, portanto, aqueles que ndo consomem sdo excluidos socialmente.

Ainda, como ja alinhavado, na sociedade de consumo observa-se 0 aumento da

producdo, a padronizacdo de produtos, a massificacdo e a agressividade da publicidade e do
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marketing e, ainda, a prevaléncia das contratacGes standartizadas através dos contratos de
adesdo, despertando nas pessoas a ideia de satisfacdo ligada ao consumo.

Na sociedade de consumo, a pessoa possui uma incessante necessidade de satisfazer
suas necessidades de acordo com as suas prioridades. A ndo satisfacdo dessas necessidades
pode ser considerada como um fator de exclusédo social ao modo que a sociedade vive 0
consumismo exacerbado.

Por fim, é com base na efetividade do principio da dignidade da pessoa humana que o
Estado deve se direcionar para a realizacdo da justica social, a fim de propiciar uma sociedade
igualitéria e justa, assim, fazendo-se necessaria uma maior protecdo ao consumidor, na
finalidade de que este ndo se veja privado das condi¢cBes minimas para que possa viver com
dignidade, com vistas a concretizar a justica social.

E certo que os avancos vividos ao longo dos anos e o consumo exacerbado, por
conseguinte, se tornariam propulsores para outros fendmenos vivenciados nos dias de hoje pelas
pessoas, como 0s problemas ocasionados em face do comércio eletrénico que contribui para o
superendividamento dos consumidores.

O comércio eletrénico apresenta-se como uma ferramenta de facilitacdo nas
negociagdes e contratacdes, mas que, em contrapartida, traz consequéncias aos consumidores
diante da desterritorializacdo e da despersonalizacdo das transacOes eletronicas; da
atemporalidade; e da desconfianga dos consumidores no comércio eletrénico, sendo oportuno

0 estudo deste fenbmeno para a efetiva protecdo do consumidor.
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CAPITULO Il - O COMERCIO ELETRONICO E A PROTECAO DO
CONSUMIDOR - ANTE O PROJETO DE ATUALIZAGCAO DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O avanco tecnologico e da informacdo, juntamente com o desenvolvimento da
Internet, propiciam facilidade nas contratacdes, agora realizadas no espaco virtual, e causam
impacto aos negocios juridicos e fomentam o surgimento do comércio eletrnico, que, por sua
vez, apresentam consequéncias aos consumidores pelas facilidades trazidas para a sociedade de

consumo.

2.1 Aspectos gerais sobre o comércio eletrénico

Como ja apresentado, tem-se claro que o final do século XX foi marcado pelo
fendmeno da revolucgdo tecnoldgica, que corroborou para diversas mudangas nos dias atuais e
possui como pilares a globalizacéo, a tecnologia e a informagéo.

Nesse periodo, “a rede mundial de computadores ainda nao fazia parte do cotidiano
dos consumidores” (CANTO, 2015, p. 20), bem como, segundo o autor, “’o que’ e ‘em que
quantidade’ comprar eram as limitagdes de escolha até o final do século XX, quando as lojas
fisicas, assim como a aquisi¢do de produtos por catélogo, televisdo ou telefone, eram a regra”.

O surgimento da Internet com o avango tecnoldgico, muito além de representar um
marco extraordinario, propagou-se ligeiramente na década de 1990, apesar de seu surgimento
nas décadas de 1970 e 1980, mostrando-se um meio mais apropriado para a sociedade de
consumo dado o aumento da producdo e competitividade entre fornecedores.

Sobre esse fendmeno, Castells elucida que:

Como aconteceu com a adocdo de outras tecnologias por companhias no
passado, a Internet se difundiu rapidamente no mundo dos negdcios durante a
década de 1990 porque € o instrumento apropriado para 0 modelo de negdcio
resultante da pratica das empresas mais produtivas e competitivas desde, pelo
menos, a década de 1980 (2003, p. 58).

Ainda, Miragem explica que:

O desenvolvimento da internet deu causa a possibilidade de oferta de produtos
e servigos por meios informéaticos, ampliando a capacidade de negdcios para
os fornecedores e facilitando sua aquisi¢do pelos consumidores. [...] Contribui
para seu impacto sobre o direito o fato de que a internet rompe com fronteiras
(desterritorializacdo), reformula 0 modo e os instrumentos de contratacdo
(desmaterializacdo) e torna ainda mais complexa a identificacdo dos agentes
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econdmicos, agora representados sob a forma de websites e/ou home pages
(despersonalizacdo). Tais caracteristicas reforcam a vulnerabilidade do
consumidor frente a oferta de produtos e servicos pela internet (2016, p. 18—
19).

O avanco da tecnologia e da informacéo propiciou que as trocas comerciais pudessem
ser realizadas pela Internet, explicada por Marques (2004, p. 33) como “um espago novo de
comércio no mundo” formada por redes eletronicas e de telecomunicagdes de massa.

Castells (2003, p. 8) ensina que a Internet “¢ um meio de comunicagdo que permite,
pela primeira vez, a comunicagdo de muitos com muitos, num momento escolhido, em escala
global” e que “ingressamos agora num novo mundo de comunicagdo: a Galaxia da Internet”.

Schmidt Neto (2016, p. 209) considera que a utilizacdo dessa forma de comércio se
deu pela percepcdo das empresas da potencializacdo da comercializacdo, ja que poderiam estar
“com as portas abertas 24 horas por dia, sete dias por semana, o ano inteiro”. O autor ainda

comenta que:

Comércio eletrbnico é o termo utilizado para expressar toda e qualquer forma
de transacdo comercial em que as partes interagem eletronicamente, em vez
de estabelecer um contato fisico direto e simultaneo. Isto é, no comércio
eletronico, as relacdes entre as partes se desenvolvem a distdncia por via
eletrbnica (SCHMIDT NETO, 2016, p. 71).

Marques conceitua o comércio eletrénico como:

O comércio “classico de atos negociais entre empresarios ¢ clientes para
vender produtos e servicos, agora realizado através de contratacBes a
distancia, conduzidas por meios eletrénicos (e-mail, mensagens de texto etc.),
por Internet (on-line) ou por meios de telecomunicacGes de massa (telefones
fixos, televisdo a cabo, telefones celulares etc.). Estes negdcios juridicos por
meio eletrdnico sdo concluidos sem a presenca fisica simultdnea dos dois
contratantes no mesmo lugar, normalmente, contratos a distancia no comércio
eletrénico, e incluirem trocas de dados digitais, textos, sons e imagens (2004,
p. 35-36).

O comércio eletronico ainda pode ser definido como uma modalidade de “contratagdo
ndo presencial ou a distancia para a aquisi¢do de produtos e servigos atraves de meio eletrénico
ou via eletronica” (MARQUES, 2004, p. 38).

Marques também define comercio eletrénico sob dois aspectos distintos:

Podemos definir comércio eletronico de uma maneira estrita, como sendo uma
das modalidades de contratagdo ndo-presencial ou a distancia para a aquisi¢cao
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de produtos e servigos através do meio eletrdnico ou via eletrénica. De
maneira ampla, podemos visualizar 0 comércio eletrbnico como um novo
método de fazer negdcios através de sistemas e redes eletronicas. Lato sensu,
pois, 0 comércio eletrdnico abrangeria qualquer forma de transacéo ou troca
de informacdo comercial ou visando a negécios, aquelas baseadas na
transmissdo de dados sobre redes de comunicacdo como a Internet,
englobando todas as atividades negociais, juridicamente relevantes, prévias e
posteriores a venda ou a contratacéo (2014, p. 38).

Klee (2014) explica que comércio eletrénico é o termo utilizado para expressar toda e
qualquer forma de transacdo comercial em que as partes interagem eletronicamente, em vez de
estabelecer em contato fisico direto e simultaneo.

N&o obstante, Klee (2014, p. 71) esclarece que o comércio eletrénico é caracterizado
“pelas operagdes comerciais que se desenvolvem por meios eletrdnicos ou informaéticos, ou
seja, 0 conjunto de comunicaces eletrnicas realizadas com objetivos publicitarios ou
contratuais entre empresas € seus clientes”.

Nesse sentido, pode-se apontar como caracteristica do comércio eletrénico a oferta
realizada pela rede de comunicacdo, sendo esta de modo audiovisual, propiciando interatividade
entre consumidor e fornecedor (KLEE, 2014).

Desse modo, pode-se compreender o comércio eletrénico como uma modalidade de
contratacdo realizada a distancia por via eletronica, podendo ser realizada por meios eletrénicos
através da utilizacdo de e-mails, mensagens de textos etc., ou ainda, por meio de
telecomunicacdo de massa, através de telefones celulares e outros.

Visto isto, destaca-se a relevancia de o comércio eletrdnico constituir uma ferramenta
de facilitacdo na aquisicdo de bens de consumo, todavia, importante consignar que essa
modalidade de contratacdo pode apresentar-se ao consumidor como um problema diante da
falta de seguranca juridica decorrente da auséncia de regulamentacdo especifica, mas que
mesmo assim, constitui uma modalidade de transacdo que mais cresce no Brasil, como se

observa no proximo item.

2.1.1 O comércio via Internet

Tem-se que o comércio eletrénico surgiu como ferramenta de facilitacdo para a
realizacdo de compras no espaco da rede, podendo-se realizar uma compra de qualquer lugar
do mundo, sendo o comércio que mais cresce, se comparado com O COmMércio via

estabelecimento comercial fisico.
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A problematica que surge com o comércio eletrdnico e as contratacdes que advém
dessa modalidade encontra-se no meio em que essas negociacdes se dao, em razdo da
desterritorializacdo das transagdes, a forma como as novas tecnologias sdo aplicadas e o
aumento das possibilidades de fraudes.

Nesse contexto, Marques (2004) explica que as probleméticas apresentadas pelo
comeércio eletrdnico, e que desafiam o legislador, consistem na desmaterializagdo do meio; a
despersonalizacdo das transacdes eletronicas; a atemporalidade; a desterritorializacdo; e a
desconfianga dos consumidores no comércio eletronico.

Sobre o0 assunto, a autora (MARQUES, 2004) explica que o problema da
desmaterializacdo decorre da imaterialidade do ambiente virtual, que se da e faz emergir o
problema a respeito da prova de autenticidade e validade das contratacdes eletronicas e a sua
efetiva comprovacéo.

Marques (2016, p. 126) observa que a desmaterializagdo € um elemento a ser
considerado, isso, pois, “o fornecedor ndo aparece materializado através de um vendedor, o
fornecedor ndo tem mais “cara”, tem sim uma marca, um nome comercial, uma determinada
imagem, [...] o fornecedor ndo tem endereco comprovavel, mas apenas “informavel”.

E evidente que dentre as formas de contratacdes eletronicas existem aquelas realizadas
através de chats ou utilizagdo de ferramentas analogas, como a utilizag&o de aplicativos e redes
sociais como o WhatsApp, Facebook, Instagram e outros que possibilitam ao consumidor
visualizar tanto a figura do fornecedor quanto a do vendedor.

Todavia, a despeito da desmaterializacdo do meio em que se ddo as contratacdes
eletronicas, ainda que com a utilizacdo dessas ferramentas, ndo se pode olvidar que a
autenticidade e integridade dos documentos eletronicos encontram-se desmaterializadas.

Marques (2004, p. 80) destaca que “a linguagem ¢ o meio de contratar no comércio
também foram organizados em graus de desmaterializagdo ou uso do meio eletronico”, visto
que o “consumidor pode ter acesso direto ao fabricante, aos comerciantes intermediarios
(concessionarias, distribuidores, franqueados etc.)” e outros, bem como, a linguagem no meio
eletronico também ¢ diferenciada; Marques (2004, p. 81) explica que ela ¢ “virtual em um
primeiro momento e semiescrita, num segundo”.

Ainda, a desmaterializacdo no comercio eletrénico pode estar relacionada ao meio, ao
objeto da contratacdo ou a forma como é executado o acordo de vontades, isso, pois, pode-se
verificar que o consumidor encontra dificuldade em localizar ou ter acesso as condigdes do
contrato nos sites ou ao objeto do contrato, que pode consistir em bens intangiveis, incorpreos

ou corporeos.
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A despersonalizagdo acentua-se com a massificagdo dos contratos de adeséo,
tornando-se cada vez mais evidente com o surgimento da desumanizacao do contrato eletrénico,
em que o acordo entre as partes passa a ser firmado por cliques, firmado e concluido em siléncio
e sem dialogo (MARQUES, 2004).

Sobre a despersonalizagdo dos contratos eletronicos, Klee (2014, p. 132-133) leciona
que esse fendomeno ¢ “cada vez mais comum na atualidade” e “que consiste na impossibilidade
de identificar e de individualizar os contratantes” e complementa que “sabe-se que de um lado
estd o fornecedor e de outro o consumidor, mas ele ndo tem nome, ndo se distinguem do grupo
de pessoas que formam a sociedade de consumo”.

A atemporalidade esté relacionada a indefini¢cdo do tempo em que a contratacao se da
como consequéncia da indefinicéo territorial do fornecedor (MARQUES, 2004), a contratacdo
eletronica traz davida sobre o “tempo da contratagdo ou de suas fases, causando transtornos a
definicdo de quanto reputou-se celebrado o contrato” (MELO, 2013, p. 31-32).

Por sua vez, a desterritorializacéo esta relacionada ao fato de a Internet ndo possuir
fronteiras, gerando conflitos de ordem legal e comercial, bem como a desconfianca dos
consumidores em razdo desses demais problemas (MARQUES, 2004), ou seja, traz como
problematica a “dificuldade de fixacdo de uma base territorial fixa onde aconteceu a veiculacao
da oferta e a respectiva aceitagdo, bem como a formaliza¢do do contrato eletronico” (MELO,
2013, p. 32).

Lévy explica que:

[...] quando uma pessoa, uma coletividade, um ato, uma informagédo se
virtualizam, eles se tornam ‘“ndo-presentes”, se desterritorializam. Uma
espécie de desengate os separa do espago fisico ou geogréfico ordinarios e da
temporalidade do rel6gio e do calendario (2011, p. 21).

Davara Rodriguez (2008, p. 267) aponta como um dos problemas no comércio
eletronico o potencial econdmico do fornecedor de produtos e servigcos que pode pressionar e
condicionar a vontade do individuo, quanto vulneravel da contratacdo, com politicas comerciais

legitimas que desconfiguram a bondade de um produto em favor de seu beneficio®.

4 Texto original: no hay que olvidar que el potencial econdmico del gran fabricante de equipos
informaticos o del gran productor de software, puede presionar y condicionar la voluntad del usuario, la
parte débil en la contratacion, con politicas comerciales que —aun siendo legitimas— desfiguran la
bondad de un producto en beneficio de unos intereses de venta, no teniendo el usuario la posibilidad de
analizar criticamente la realidad de la oferta, por la necesidad de conocimientos técnicos especificos que
hacen falta en estos casos. Davara Rodriguez (2008, p. 267).
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Contudo, evidencia-se que, apesar dos apontamentos negativos oriundos do comércio
eletronico, essa nova modalidade de contratacdo esta crescendo e difundido-se cada vez mais
na atual sociedade, sendo oportuno demonstrar a evolucéo financeira no &mbito do e-commerce.

Rodrigo Ventura (2010, p.10)° aponta dados de pesquisa da e.bit, em que o “comércio
eletronico de bens de consumo no Brasil em 2007 atingiu faturamento de R$ 6,3 bilhdes em
2007, crescimento de 43% em relacdao a 2006”.

Nesse sentido, Lucca demonstra que:

Segundo pesquisa da e.bit, empresa especializada em informagfes do
comeércio eletrdnico nacional, as vendas de bens de consumo pela Internet, no
ano de 2011, totalizaram R$ 18,7 bilhdes, valor 26% superior a 2010, quando
o setor faturou R$ 14,8 milhdes (2012, p. 117).

Schmidt Neto (2016, p. 209) informa que, segundo dados publicados pela Camara
Brasileira de Comercio Eletronico, as vendas a consumidores pelo comércio eletronico em 2012
apresentaram faturamento de R$ 12bilhdes.

Ainda, sobre o0 aumento progressivo das negociacdes através do comércio eletronico,
é importante trazer as palavras de Nancy Andrighi, Ministra do Superior Tribunal de Justica,

que assim se apresentam:

Na ultima década, o aumento nas vendas online foi de 3.000% e, ano ap6s ano,
0 crescimento no e-commerce € maior do que em lojas fisicas. Mesmo com a
grave crise na economia brasileira, no primeiro semestre de 2015 o comércio
eletronico cresceu 16% em relacdo ao mesmo periodo de 2014. Ao passo que
0 comércio eletrdnico no Brasil registrou crescimento de 26% nas vendas de
2014 em relacdo a 2013, o varejo fisico cresceu apenas 2,2% no mesmo
periodo (2016, p. 646).

Na mesma toada, o site E-commerce Org®, no dia 24 de julho de 2016, publicou uma
matéria— “Crescimento do E-commerce no Brasil continua mesmo com crise” — informando
sobre as vendas on-line no Brasil e constatou que as compras aumentaram utilizando essa

modalidade de contratacdo, ainda que o Pais esteja em crise.

Em 2016, foram feitos quatro milhGes de pedidos via internet, o que por si s6
também revela um crescimento na quantidade de compras na ordem de 2% em

> MACROPLAN - Prospectiva Estratégia & Gestdo que consiste em uma empresa brasileira de
consultoria em cendrios prospectivos, administracdo estratégica e gestdo orientada para resultados, no
estudo de Mudangas no Perfil do Consumo no Brasil: Principais Tendéncias nos Proximos 20 anos.

® Disponivel em: <https://www.e-commerce.org.br/crescimento-do-e-commerce-no-brasil-continua-
mesmo-com-crise/>. Acesso em: 20 jan. 2017.


https://www.e-commerce.org.br/crescimento-do-e-commerce-no-brasil-continua-mesmo-com-crise/
https://www.e-commerce.org.br/crescimento-do-e-commerce-no-brasil-continua-mesmo-com-crise/
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relagéo ao ano anterior. Entre as cinco categorias mais vendidas, a divisdo fica
da seguinte forma: 1) Eletrodomésticos, com 13,1% de participacdo no
total de pedidos realizados; 2) Moda e acessorios, com 12,9% da fatia total; 3)
livros, com 12%; 4) celulares e telefonia em geral, com 10,6%; e 5) decoracdo
e casa, com 9,1%. Levando em consideragdo as compras feitas, foram 816 mil
encomendas de smartphones e tablets realizadas, mais do que o dobro do que
2015, quando haviam sido comprados 407 mil destes dispositivos mdveis
(CRESCIMENTO, on-line).

Segundo dados de pesquisa da e.bit’, o comércio eletrénico brasileiro fechou o ano de
2016 com faturamento de R$ 44,4 bilhdes, com um crescimento nominal de 7,4% ante os R$
41,3 bilhdes registrados em 2015. Ainda, de acordo com a pesquisa, 0 numero de consumidores
ativos cresceu 22% na comparacao com o ano de 2015, de 39,14 milhdes para 47,93 milhdes.
A pesquisa aponta que o aumento das vendas via dispositivos moveis (tablets e smartphones)
concentrou 21,5% das transagfes em 2016, ante os 12,5% do ano anterior.

A pesquisa aponta que as cinco categorias mais vendidas, em faturamento, no ano de
2016 foram: Eletrodomeésticos (23%), Telefonia/Celulares (21%), Eletronicos (12,4%),
Informatica (9,5%) e Casa e Decoracao (7,7%).

Pode-se perceber que o comércio eletronico surge como uma ferramenta de facilitacéo
para a realizagcdo de compras no espaco da rede, de maneira que se pode realizar uma compra
de qualquer lugar do mundo. Ademais, o comércio eletrénico é o que mais cresce se comparado
com o comeércio via estabelecimento comercial fisico.

O comércio em si existe desde o surgimento da sociedade, no entanto, 0 comércio
eletrnico, nos dias atuais, faz parte do cotidiano das pessoas e consiste, em sentido amplo, na

compra e venda de produtos e servigos através da Internet.

Quando se refere ao comércio electrénico temos a partir de uma definicéo
ampla, que pode ser entendido como qualquer forma de transacdo ou
intercdmbio de informag6es comerciais com base em transmissao de dados em
redes de comunicacdo como a internet, que inclui a venda, se considerada, um
conjunto de atividades antes mesmo da Publicidade, da busca de informagdes,
das ofertas, nas contratacdes prévias etc.! (CABALLERO, 2015, p. 21).

" Disponivel em: <http://www.profissionaldeecommerce.com.br/webshoppers-35/>. Acesso em: 20 jan.
2017.

& Texto original: Al hacer referencia al comercio electrénico tenemos que partir de uma definicion
amplia, entendido como cualquer forma de transaccion o intercambio de informacion comercial basada
em la transmision de datos sobre redes de comunicacién como internet, com lo cual se incluye la
compraventa, considerada em si, y el conjunto de atividades previas a las mismas como la publicidade,
la busqueda de informacion, las ofertas, na contratacion previa, ercétera (CABALLERO, 2015, p. 21).


http://www.profissionaldeecommerce.com.br/webshoppers-35/
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Com a utilizacdo da Internet pelas empresas para desenvolverem suas atividades e a
rede como possibilidade de negocia¢do sem fronteira, o comércio eletrénico pode se dar de
diversas formas, dependendo da natureza da transacéo.

Turban e King (2004) discorrem que o comércio eletrdnico pode se dar entre empresas
(Business to Business — B2B); entre empresas e consumidores (Business to Consumer — B2C),
entre empresa — empresa e consumidor (Business to Business to Consumer — B2B2C) e outras.

No mesmo sentido, Marques (2004) explica que as relagdes juridicas formadas pelo
uso do comércio eletrénico podem ser oriundas do Direito Publico (Business to Government —
B2G e Consumers to Government — C2G) ou do Direito Privado, podendo se dar entre relacéo
puramente civil entre empresas (B2B) e relagéo de consumo (B2C).

Finkelstein (2011, p. 17) elucida que o “B2B envolve relagdes comerciais entre
empresas quanto a comercializacdo de produtos e prestacdo de servigos entre produtores,
fabricantes, fornecedores e importadores, sem a participacdo direta do consumidor final” e “o
B2C é ditado por relagdes de consumo do tipo fornecedor-consumidor”.

Assim, é possivel afirmar que o comércio eletrdnico consiste em uma nova ferramenta
para realizar negocios através da utilizacdo da Internet, sendo que, para as relacées de consumo,
0 comércio eletrénico é entendido como a compra e venda realizada pela Internet. No entanto,
ante o exposto, € imprescindivel verificar essa forma de contratacdo, tornando-se oportuno

discorrer sobre o contrato eletrénico.

2.1.2 O contrato eletronico

O contrato pode ser compreendido como o acordo entre duas ou mais vontades que se
destina a estabelecer uma regulacédo de interesses dos envolvidos, com a finalidade de adquirir,
modificar ou extinguir relacdo juridica de natureza patrimonial, em conformidade com o
ordenamento juridico.

Diniz (2014, p. 31-32) esclarece que o contrato constitui-se de uma espécie de negdcio
juridico e o define como sendo o “acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com 0
escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Pereira (2014, p. 7) conceitua o contrato como “um acordo de vontades, na
conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar

ou extingui direitos”.
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Destarte, a corrente doutrindria majoritaria entende que os contratos materializam-se
no negdcio juridico, dessa forma, sendo considerados como um negacio juridico.

Pode-se considerar o contrato como um negécio juridico em que as partes declaram a
sua vontade disciplinando os efeitos juridicos patrimoniais que pretendem atingir, sendo
fundamental a manifestacdo de vontade de ambas as partes.

Os contratos eletronicos constituem uma forma de contratagdo a distancia, podendo
ser compreendidos como uma modalidade de contratacdo celebrada a distancia e que ocorre
exclusivamente pelo meio eletronico, como fax, e-mail, celulares, via Internet etc.

Cunha Junior (2002, p. 68) conceitua o contrato eletrénico como o “acordo de
vontades, celebrado ou executado por via eletronica, que visa constituir, modificar, conservar
ou extinguir direitos, obrigando os respectivos acordantes”.

Aos contratos eletrénicos, para que tenham validade juridica e surtam os efeitos
pretendidos pelas partes contratantes, devem estar presentes os requisitos do artigo 104 do
Caodigo Civil,® que asseguram a validade do negécio juridico, assim como nos demais contratos.

Dessa forma, aos contratos tradicionais e aos contratos eletrénicos, para que tenham
validade juridica e produzam os efeitos pretendidos, necessario se faz a presenca dos requisitos
da capacidade e legitimidade das partes, que o0 objeto seja possivel e licito e que a forma seja
prescrita ou ndo defesa em lei.

Marques estaca as caracteristicas dos contratos eletrénicos nesse aspecto, como se

observa:

Certo é que nesses contratos ha acordo de vontade, ha vontade, mesmo que de
adesdo e “de conduta social tipica”; logo, ha contrato, mesmo que
unilateralmente elaborado e muitas vezes ndo acessivel ao consumidor. Ha
bilateralidade de vontades, pois, apesar de o fornecedor ser “virtual” e o
consumidor ser “massificado”, apesar do oferecer e do eleger ser mais
“automatizados” [...] ha contrato no plano da existéncia, juridicamente
relevante, e que produzira efeitos (2016, p. 126).

N&o obstante, destaca-se que o contrato eletrénico constitui um instrumento da vida
em sociedade, diferenciando-se do contrato tradicional quanto a sua forma, isso, pois, 0s

contratos eletronicos sdo realizados no meio virtual.

® Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Para tanto, essencial se torna a verificagdo do lugar e da formacdo do contrato
eletronico, na finalidade de dirimir eventuais problemas contratuais a respeito das diversas
problematicas que surgem nessa forma de contratacao.

Quanto a formacdo dos contratos eletrénicos, tem-se que é necessaria a manifestacdo
de vontade das partes em contratar, constituindo o0 momento em que surge 0 negocio juridico,
de modo que deve haver uma proposta e uma aceitagdo assim como nas outras modalidades de
contratacao.

Davara Rodriguez (2008, p. 281-282) leciona que a “fase pré contratual implica uma
série de relagdes que vao formando as futuras declaragdes de vontades”, quando “uma das
partes fara uma oferta e a outra parte formar uma aceitago*®”.

Pereira (2014, p. 34) ensina que o contrato nasce no instante que o acordo de vontades
se encontra, ja Diniz (2014, p. 85) esclarece que o acordo de vontades pode ser tacito ou
expresso ¢ “se manifesta de um lado pela oferta e de outra pela aceitagdo”.

Klee (2014, p. 113-114) explica que a manifestacdo de vontade nos contratos
eletronicos pode se dar de duas maneiras: entre presentes e entre ausentes, de forma que o que
os diferencia é o meio utilizado para a contratacéo.

Sobre as duas formas de contratacéo, Diniz (2014, p. 59) esclarece que o contrato entre
presentes consiste naquele “em que as partes, pessoalmente ou por meio de representante, ditam
0 seu consentimento, que € dado pelo aceitante no mesmo ato em que é feita a proposta”; € o
contrato entre ausentes ¢ aquele “celebrado entre duas ou mais pessoas, propondo-se, aceitando-
se e concluindo-se por meio de cartas, telegramas e outros meios de comunicagio semelhantes”.

Os contratos entre presentes consistem naqueles em que ocorre a proposta e a aceitacéo
imediata, ou seja, quando ocorre uma comunicacdo imediata entre as partes, como a compra
realizada diretamente pelo site e por telefone. Ja os contratos entre ausentes consistem na
contratacdo em que as partes ndo podem manifestar a vontade (proposta e aceita¢do) se nao por
intermédio, tal qual ocorre por troca de mensagens eletrdnicas como e-mails (KLEE, 2014).

Mister ressaltar que o contrato eletrénico, independentemente de a celebracdo ser entre
ausentes ou presentes, o € habil, valido e eficaz, podendo, ainda, apresentar 0s mesmos
problemas que as demais contratacdes, como a ocorréncia de clausulas abusivas e outras.

Sobre a manifestacdo da vontade por presentes e ausentes, Finkelstein (2011, p. 194)

destaca que ‘“nao ¢ realmente dificil que consigamos classificar os contratos eletronicos

10 Texto original: La fase precontractual lleva aparejada una serie de relaciones que van formando las
futuras declaraciones de voluntad. Por una de las partes se tendera a realizar una «oferta» y por la otra
a formar una «aceptacién» Davara Rodriguez (2008, p. 281-282).
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veiculados em sites como entre ausentes e 0s contratos eletronicos celebrados em chats de
conversagdo como entre presentes” e complementa dizendo que “esta ¢ uma classificagdo para
a qual a tradi¢ao de nosso Direito nos capacitou a realizar”.

Todavia, a problematica dos contratos eletronicos deveria se voltar para a
instantaneidade da forma com que manifestam a sua vontade e ndo para a distancia entre as
partes ou se ausentes ou presentes (FINKELSTEIN, 2011, p. 194).

Nesse sentido, tem-se que a manifestacdo da vontade em contratar se da por uma
proposta e uma aceitacdo, ainda que entre ausentes ou presentes.

A respeito da manifestacdo da vontade nos contratos eletronicos, Davara Rodriguez
(2008, p. 266) explica que ocorre um enfraquecimento da autonomia da vontade, isso, pois, de
acordo com o autor, nestas contratagdes “ha uma vontade forte ¢ dominante de uma parte, e em
contrapartida h4 uma vontade debilitada que se manifesta por uma mera aderéncia do
usuario*”.

Pereira (2014, p. 35) comenta que a proposta “possui for¢a vinculante, ndo para as
partes, uma vez que ainda neste momento nao ha um contrato, mas para aquele que a faz”.

Diniz (2014, p. 68 e 69) ilustra que a proposta ¢ “uma declara¢do recepticia de vontade,
dirigida por uma pessoa a outra (com quem pretende celebrar o contrato), por forca da qual a
primeira manifesta sua intengdo de se considerar vinculada, se a outra parte aceitar”.

Finkelstein manifesta que

[...] a proposta é uma declaracdo unilateral de vontade, dirigida por uma
pessoa a outra, por meio da qual a primeira manifesta seu interesse em
contratar. Além disso, a proposta deve conter todos os elementos essenciais
do negdcio juridico proposto (2011, p 187).

O Coadigo Civil, em seu artigo 427*2, dispde que a proposta vincula o proponente de
forma a “assegurar a estabilidade das relagdes sociais” (DINIZ, 2014, p. 73) e por isso “a

proposta ¢ uma manifestacdo de vontade que traduz o desejo de contratar” (KLEE, 2014, p.
111).

11 Texto original: existe una voluntad fuerte y predominante de una parte, en contraposicion a una
voluntad debilitada que se manifiesta por la mera adhesion del usuério. Davara Rodriguez (2008, p.
266).

12 Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da
natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso.
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Finkelstein (2011, p 187) expde que “a sua obrigatoriedade repousa no énus imposto
ao proponente de a ndo revogar, por um certo tempo a partir de sua existéncia, sob pena de ter
de ressarcir perdas e danos”.

Nesse entendimento, Diniz (2014, p. 73) revela que se a proposta ndo fosse consagrada
obrigatoria, e “fosse permitido ao ofertante retirar, arbitraria e injustificadamente, a oferta, ter-
se-ia inseguranga no direito, poder-se-ia causar prejuizo ao outro contratante, que de boa-fé
estava convicto da seriedade da policita¢do”.

Marques (2016, p. 822) exprime que “a oferta ou proposta € obrigatoria, tem forca
vinculante em relacdo a quem a formula, devendo ser mantida por certo tempo. Basta, pois, 0
consentimento (aceitagéo) do outro parceiro contratual e estara concluindo o contrato”.

Para tanto, estaca que o Codigo Civil, no artigo 428, dispde sobre as situacdes em
que a proposta deixa de ser obrigatoria, assim: se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi
imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicacdo semelhante; se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo
suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente; se, feita a pessoa ausente,
ndo tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado; e se, antes dela, ou simultaneamente,
chegar ao conhecimento da outra parte a retratacdo do proponente.

Dessa forma, pode-se observar que a proposta feita a pessoa ausente deixa de ser
obrigatoria nas hipoteses dos incisos II, 11 e V.

N&o obstante, no que tange a oferta surge questdo importante diante do conceito trazido
pelo Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 30;'* nesse aspecto, Marques (2016)
observa que o Cddigo de Defesa do Consumidor ampliou e modificou consideravelmente a
nogdo de oferta.

13 Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta: | - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi
imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de
comunicacdo semelhante; Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para
chegar a resposta ao conhecimento do proponente; I11 - se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida
a resposta dentro do prazo dado; IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da
outra parte a retratagdo do proponente.

14 Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacao com relacdo a produtos e servigos 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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Desse modo, Marques diferencia a oferta regulada no artigo 429*° do Cédigo Civil,
que consiste na oferta ao publico; e a oferta prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, que

consiste na oferta de consumo.

Nota-se que a primeira diferenca entre as duas normas, que estd na sua
finalidade de consumo e nos sujeitos envolvidos, pois existem ofertas dos
fornecedores voltadas para o (“publico”) consumidor (varejo, em geral),
existem ofertas feitas por um civil em relacdo a um objeto infungivel (por
exemplo, ofertas feitas em classificados, por quem ndo é empresario, parra
vender seu carro ou celular ou alugar imével) e oferta (também “ao publico™)
voltadas para os comerciantes (ofertas do atacado, de maquinas e veiculos
industriais etc.) (2016, p. 785).

Nesse sentido, Marques (2016, p. 787) escreve que “em nenhum outro artigo o
CC/2002 utiliza a expressdo oferta”, regulando o regime geral apenas da “proposta”. Dai
entender-se que a “oferta” ¢ exce¢do em relagdo a “proposta”, mesmo no sistema geral do
Caodigo Civil de 2002 ¢ complementa dizendo que “O Cédigo de Defesa do Consumidor, por
sua vez, [...] utiliza a expressao “oferta”, neste caso, oferta de consumo com um regime forte e
muito especial”.

Neste ponto, tratando-se de relacdo de consumo, a oferta vincula o fornecedor ao
cumprimento em todos 0s seus termos, consoante assim exposto por Marques (2016, p. 824)
“ser irrevogavel significa, no sistema do CDC, que o ato criado ndo desaparecera do mundo
juridico por vontade unilateral do fornecedor: uma vez criado e valido, tera efeitos, pelo menos
o da vinculagao”.

Estaca que o CAdigo de Defesa do Consumidor traz, em seu artigo 35'¢, o que o
consumidor podera exigir do fornecedor no caso de recusa ao cumprimento da oferta, podendo
ainda exigir o cumprimento forgado desta (MARQUES, 2016).

A aceitacdo, por sua vez, segundo Diniz (2014, p. 76) ¢é a “manifesta¢do da vontade,
expressa ou tacita, da parte do destinatario de uma proposta, feita dentro do prazo, aderindo a

esta em todos 0s seus termos”.

15 Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato,
salvo se 0 contrario resultar das circunstancias ou dos usos. Paragrafo Gnico. Pode revogar-se a oferta
pela mesma via de sua divulgacao, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada.

16 Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacéo ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento
forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar outro produto ou
prestacdo de servico equivalente; Ill - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.
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No mesmo entendimento, Finkelstein (2011, p. 195) defende que “a aceitagdo ¢ uma
manifestagdo de vontade, expressa ou tacita, efetuada pelo destinatario de uma proposta” e que
a aceitacdo realizada dentro do prazo “torna o contrato definitivamente concluido desde que
chegue, oportunamente, ao conhecimento do ofertante e que este anua com todos os termos da
proposta efetuada”.

Klee (2014, p. 115) demonstra o mesmo entendimento e afirma que “é necessario que
a aceitacdo ocorra dentro do prazo concedido na oferta e corresponda a uma adesao integral a
proposta” do contrario, ensejaria uma nova proposta, nos termos do artigo 4317 do Cddigo
Civil.

Ainda, Finkelstein (2011, p. 195 e 196) destaca ser importante a analise do momento
da formacéo do contrato, “no caso dos contratos por correspondéncia epistolar ou telegrafica,
pois, por vezes, os contratos eletronicos sdo equiparados a contratos entre ausentes”,
entendendo a autora que “aos contratos eletronicos se aplica a regra da expedigdo,
aperfeicoando-se o contrato a partir do momento em que a aceitacdo é expedida a quem faz a
oferta”.

Dessa forma, verifica-se que o contrato eletrdnico apresenta-se como um vinculo
estabelecido entre as partes e que a declaracdo de vontade é transmitida por meio eletrdnico
(KLEE, 2014).

Quanto ao lugar em que se da a contratacao, o artigo 435 do Cddigo Civil dispbe que
sera no lugar em que foi proposto e a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, no
artigo 9°, § 2°, traz que a “obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente e sera valida a lei do seu pais para dirimir questdoes decorrentes”
(FINKELSTEIN, 2011, p. 200).

Finkelstein ainda comenta que:

[...] o lugar de celebracdo do contrato é aquele determinado pelas partes. Na
auséncia do acordo das partes, o lugar serd determinado pelo legislador. A Lei
Modelo da Uncitral determina como lugar de conclusao do contrato aquele em
que o destinatario tem a sede principal, independentemente do lugar de
instalacdo do sistema informéatico. O Codigo de Defesa do Consumidor,
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor na relacdo de consumo, prevé
que a acdo de responsabilidade civil do fornecedor podera ser proposta no
domicilio do consumidor (2011, p. 200-201).

17 Art. 431. A aceitacdo fora do prazo, com adicdes, restricdes, ou modificacdes, importara nova
proposta.
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Em que pese, nessa forma de contratagéo identifica-se o contrato de adesdo, no qual
compete ao consumidor apenas aceitar ou ndo a oferta e os termos pré-definidos pelos
fornecedores, sendo que a aceitacdo expressa do consumidor se da atraves de um clique (PRUX,
2016).

Ademais, os contratos eletronicos podem ser classificados em trés categorias, quais
sejam intersistémicos, interativos e interpessoais.

De acordo com Gaviolli e Martins, os contratos eletrénicos intersistémicos consistem
naqueles em que o computador funciona apenas como um instrumento de comunicagéo entre

as partes, como se explica:

[...] sdo aqueles nos quais o computador serve apenas como um instrumento
de comunicagdo entre as partes, como ocorre na contratacdo através do
telefone e do fax, por exemplo, tendo em vista que o contrato é celebrado de
maneira tradicional e computador serve somente para transmissdo da vontade
das partes, a qual é pré-existente (2013, p. 793).

Por seu turno, Sanfelice (2014, p. 295) conceitua os contratos intersisttmicos como
“aqueles em que se verifica a auséncia humana para a sua realizacdo, uma vez que ocorre entre
0s computadores dos contratantes a comunica¢do daquilo que ja foi avencado tradicionalmente,
por meio de sistemas previamente programados”.

Lisboa e Bioni (2010, p. 136) elucidam que esta categoria de contrato eletrénico
constitui-se por aqueles que se podem “efetivar por meio de sistemas pré-programados, pelos
quais as partes utilizam-se do computador apenas como um ponto convergente de vontades
preexistentes”.

Por sua vez, Cunha Janior (2002, p. 72) explica que os contratos eletrénicos
intersistémicos sdo “os contratos operados entre maquina € maquina, em que 0S empresarios
programam previamente suas maquinas, de modo a executar o que foi antes avengado”.

No mesmo sentido, Klee (2014) esclarece que nessa forma de contratacdo ndo had uma
acdo humana no momento da contratacdo, mas que a comunicacao eletronica ocorre entre
sistemas programados previamente.

Os contratos eletrénicos interpessoais podem ser considerados aqueles em que o
computador passa a interferir diretamente na formacdo de vontade das partes, ou como as
contratagdes “realizadas mediante correspondéncia eletronica (e-mail)” (KLEE, 2014, p. 140).

Para Sanfelice (2014, p. 295), contratos eletronicos interpessoais sdo aqueles “em que
0 computador ndo é mais usado apenas como o comunicador do negdcio, mas sim utilizado

diretamente para a declarag¢do de vontade entre as partes, que podem ser ausentes ou presentes”.
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Lisboa e Bioni (2010, p. 137) entendem que nesta modalidade “o ambiente eletronico
ndo é utilizado como forma de comunicacdo de vontade ja conhecida, mas como um meio para
que as partes interajam e acabem por formar o consentimento contratual”.

Na mesma toada, Cunha Janior (2002, p. 71) ensina que 0s contratos interpessoais “sdo
aqueles em que as mensagens eletronicas séo trocadas entre pessoas (pessoa-pessoa), como
ocorre, por exemplo, em contratacdo por e-mail, em um chat ou numa videoconferéncia”.

Gaviolli e Martins (2013, p. 793-794) acrescentam que nesta modalidade os contratos
podem ser simultaneos “quando as partes estdo conectadas a rede ao mesmo tempo — COMO
acontece, por exemplo, nos contratos firmados através de chats” e, ainda, ndo simultaneos, que
ocorrem quando hd um espaco de tempo entre 0 momento da “declaragdo e recepgdo da
manifesta¢do da vontade”, como exemplo, através de e-mail.

Os contratos eletrdnicos interativos, segundo Gaviolli e Martins (2013, p. 794), “sao
aqueles formados entre uma pessoa ¢ um sistema eletronico de informagoes”, sendo a forma
mais comum dessa modalidade as contratacGes pela Internet, através de web sites.

Klee (2014, p. 140) explica que essa modalidade decorre da comunicacao entre uma
pessoa e um sistema, apontando como exemplo a contratacdo por meio de acesso aos sites
disponiveis “na rede mundial www”.

J& Sanfelice (2014, p. 295) considera que o0s contratos eletrénicos interativos sdo 0s
mais comumente utilizados e consistem naqueles “que ocorrem entre o consumidor internauta
e a programacao de um sistema eletrénico disponivel em sites de compras ou lojas virtuais,
onde sdo disponibilizados servigos e produtos diversos, cujo contrato ¢ o de adesao”.

Lisboa e Bioni esclarecem, sobre esta modalidade, da seguinte forma:

Fala-se em auxiliar no processo de formagédo de vontades, pois, é por meio da
aludida interacdo que o programa computacional ira indicar os campos a
serem preenchidos, os dados a serem informados, onde o internauta deve
“clicar” para que, enfim, manifeste a sua aceitagdo.

[...] o programa computacional, portanto, ndo sé autoriza a vontade de
contratar do ofertante, como também, interage com o ofertado para que
estabelecido o vinculo contratual, razdo pela qual sé poderia o consentimento,
sob analise, ser qualificado como interativo (2010, p. 137).

Pode-se observar que, nesta modalidade de contratagdo eletrénica, 0 computador passa
a interferir diretamente para a formacéo de vontade das partes, principalmente do consumidor.
Dentre essas classificacfes das formas de contratacdo eletronica, tem-se que as
contratacdes interpessoal e interativa podem ser de consumo (B2C), objeto do presente estudo

e a contratagdo intersistémica tipica de contratos entre fornecedores (B2B).
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Para a presente pesquisa, a modalidade de contrato eletronico analisado é o interativo
e interpessoal, que passa a influenciar diretamente na vida das pessoas, contribuindo como um
vetor para acentuar a vulnerabilidade dos consumidores.

Ante o exposto, Davara Rodriguez adverte que nem sempre a aplicacdo das regras
gerais dos contratos sera suficiente para regular os contratos eletrdnicos, de forma que a

natureza dos bens objeto do contrato possa exigir caracteristicas especiais, como se Ié:

A principio pode parecer que a contratacao eletrdnica ndo tem nada de especial
e que tudo consiste em adaptar o objeto as regras gerais dos contratos, em cada
caso particular, procurando encontrar uma figura que se adeque ao tipo de
contrato que se quer realizar. No entanto, ndo é possivel generalizar e pensar
que todos as contratagdes eletrénicas devem estar em conformidade com as
regras existentes sem qualquer adequacéo, porque poderia surgir o problema
gue, em alguns casos, a natureza dos produtos ou servigos objeto do contrato
exige caracteristicas especiais, a considerar o momento da formacdo da
vontade, podendo encontrar uma falta de instituices similares no sistema
legal® (2008, p. 261).

Dessa forma, evidencia-se a necessidade de regular a contratacdo eletrénica no
ordenamento juridico brasileiro, na finalidade de prestigiar os direitos ja consagrados e efetivar
a protecdo dos consumidores e atenuar a sua vulnerabilidade para a concreta formacédo de uma
sociedade justa e igualitaria, propiciando a seguranca juridica necessaria ao consumidor.

Ainda, no que tange aos contratos eletronicos, partindo-se da afirmagéo da necessidade
de um tratamento normativo especifico com vista a protecdo do consumidor, é necessario que

se possa compreender esta modalidade de contrato como de consumo.

2.1.3 O contrato eletrénico como contrato de consumo

As relacdes de consumo existem quando puder ser identificado, em um dos polos, o
consumidor €, no outro, o fornecedor, tendo como objeto a aquisicdo de um produto e/ou a
contragdo de um servigo.

Bezen (2017-A, p. 164) apresenta que as

18 Texto original: En principio puede parecer que la contratacion informatica no tiene nada de especial
y que todo consiste en adaptar el objeto a la normativa general de los contratos, en cada caso
determinado, buscando encontrar alguna figura que se adecue al tipo de contratacion que queramos
realizar. Sin embargo, no es posible generalizar y pensar que toda la contratacion informéatica debe
adecuarse a normas ya existentes sin ningun tipo de reparo, porque podria plantearse el problema de
que, en algunos casos, la naturaleza del bien o del servicio objeto del contrato exija unas caracteristicas
especiales, a tener en cuenta en el momento de la formacidn de la voluntad, y nos podemos encontrar
con una carencia de figuras afines en el ordenamiento juridico (RODRIGUEZ, 2008, p. 261).
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relacOes juridicas de consumo sdo aquelas em que o consumidor adquire um
produto ou contrata um servico do fornecedor, evidenciando, desse modo, 0s
elementos dessa relacdo (subjetivo — consumidor e fornecedor, objetivo —
produto ou servigo) (2017-A, p. 164).

Khouri (2013, p. 87) entende que “na verdade nao existe uma nova espécie de contrato,
o eletrnico. Tal (o eletrdnico) refere-se apenas ao meio utilizado para o acordo de vontades” e
complementa dizendo que “o consumidor tem, ante uma contratagdo eletronica, a mesma
protecéo que tem nos contratos ditos presenciais”.

Nesse sentido, aplicar-se-a 0 Codigo de Defesa do Consumidor para as relacfes que
sdo tidas como de consumo, assim, tem-se que o contrato eletrénico de modo idéntico aos
demais contratos tradicionais, deve estar em conformidade com as normas contidas no Codex.

Como alinhavado, o direito de protecdo do consumidor constitui um direito
fundamental positivado no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo Federal (art. 5°,
XXXI1'%), bem como constitui uma norma de ordem publica e interesse social (CDC, art. 1°%°),
sendo a sua aplicacdo imediata.

Nesse diapaséo, Klee (2008) elucida que o contrato constitui um instituto da sociedade,
sendo tipico da sociedade de consumo, sendo que os contratos eletrénicos se diferenciam apenas
guanto ao meio em que se dao.

N&o obstante, evidencia-se que, para as contratacfes pelo comércio eletrdnico, dentre
as normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se os principios da boa-fé
objetiva, transparéncia, confianca, informacdo, direito de arrependimento, garantias,
responsabilizacdo civil, as normas que dispGem sobre as praticas comerciais e protecao
contratual.

Bezen (2017-A, p. 165) explica que “no que tange ao direito de arrependimento, este
consiste no direito de desfazer o negécio juridico ao qual fora celebrado fora do estabelecimento
comercial, tendo o consumidor o prazo de 7 (sete) dias para essa reflexao”.

A respeito deste prazo, Klee (2014) ensina que, no Cadigo de Defesa do Consumidor,

0 prazo de reflexdo e considerado decadencial em razdo da manifestacdo do arrependimento do

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor.

20 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48
de suas DisposicBes Transitorias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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consumidor ser um direito potestativo, ou seja, consiste em uma faculdade de modificar uma
situacdo juridica.
Bessa explica, a esse respeito, que o direito de arrependimento no caso do comércio

eletronico justifica-se pela “impossibilidade de contato fisico com o produto” e acrescenta que

por mais que se mostrem diversas fotos, sejam esclarecidas as caracteristicas
e qualidades do produto, nada substitui o contato direto do consumidor com o
bem, fator imprescindivel para uma decisdo de compra. Acrescenta-se
complexidade inerente ao ambiente virtual, no qual, até consumidores mais
informados podem, com uma digitacdo equivocada, cometer erros em relacdo
a aspectos do produto ou da prépria forma de pagamento (2016, p. 401).

A justificativa do direito de arrependimento encontra alcada na preocupagdo do
legislador em relacdo a agressividade das praticas comerciais para seduzir e direcionar o
consumidor, bem assim pelo fato de o consumidor néo ter o contato fisico prévio com aquele
produto ou servico para verificar suas condi¢des, podendo vir a concluir que aquele bem néo
corresponde a sua expectativa.

Ademais, o Codex consumerista disciplina sobre as garantias (legal e contratual), a
responsabilizacdo civil do fornecedor quando de vicio ou fato do produto e do servigo, sobre a
as praticas comerciais da oferta, publicidade e as denominadas préaticas abusivas constantes no
rol exemplificativo do artigo 39 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nas praticas comerciais reguladas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, destaca-se
também a cobranca de dividas e 0 banco de dados e cadastro de consumidores, ndo devendo o
consumidor ser exposto ao ridiculo para que o fornecedor exerca seu direito como credor, sob
pena de configurar abuso de direito.

Em que pese, o Capitulo VI do Codex consumerista estabelece as normas para protecao
contratual tratando especificamente sobre as clausulas abusivas e o contrato de adesdo.

Destarte, todas as normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor devem ser
aplicadas as contratacdes eletrénicas, caso essa relacdo entre as partes configure uma relagédo
de consumo, com a finalidade de equilibrar essa relacdo de desiguais e atenuar a vulnerabilidade

do consumidor.

2.2 Vulnerabilidade do consumidor no comércio eletronico

E evidente que o comércio eletrdnico cria uma revolucio na vida das pessoas, devido

as suas vantagens, podendo-se realizar uma compra de qualquer lugar do mundo necessitando
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apenas estar conectado a rede. Todavia, essa modalidade apresenta-se como um potencializador
do aumento da vulnerabilidade do consumidor.

Nesse sentido, Canto explica que:

A contratagdo por intermédio da Internet apresenta novos desafios para o0s
operadores do direito no que se refere ao agravamento da vulnerabilidade do
consumidor, porguanto ela possibilita a fusdo de técnicas de contratacdo em
massa num Unico meio, a exemplo da unido do contrato de adesdo, das
condicBes gerais dos contratos, ao marketing agressivo, a catividade do
cliente, e a internacionalizagdo intrinseca de muitas relagdes a distancia entre
fornecedores e o consumidor (2016, p. 82).

O artigo 4°, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor traz o principio da
vulnerabilidade como pilar da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, estabelecendo o
reconhecimento da fragilidade do consumidor, de modo que, diante do reconhecimento de
fragilidade, faz-se necessaria uma norma legislativa para equilibrar e harmonizar aquela relacédo
de desiguais.

Pinto (2017, p. 49) esclarece que a vulnerabilidade ndo determina e fundamenta apenas
a existéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, mas também a sua aplicacdo. Comenta ainda
que “a vulnerabilidade denota a situa¢do daquele que foi ferido por alguém amplamente mais
forte e mais poderoso”.

No mesmo sentido, Miragem leciona que:

[...] a nocdo de vulnerabilidade no direito associa-se & identificagdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da rela¢do juridica em razdo de
determinadas condi¢6es ou qualidades que Ihe sdo inerentes, ou, ainda, de uma
posicao de forca (2016, p. 128).

Ainda, a vulnerabilidade do consumidor norteia a aplicacdo das normas consumeristas
e de que maneira essas normas devem ser aplicadas, constituindo uma presuncéo legal absoluta,
visto que na atual sociedade existe um desequilibrio econémico entre o consumidor e o
fornecedor, de sorte que e é justamente do reconhecimento da fragilidade do consumidor que
se fundamenta a existéncia do sistema normativo de protecdo a parte mais fraca dessa relagéo
de desiguais (MIRAGEM, 2009).

Almeida explica que a vulnerabilidade decorre do reconhecimento do consumidor

como a parte mais fraca da relagdo de consumo, pois
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é facilmente reconhecivel que o consumidor é a parte mais fraca na relacéo de
consumo. A comecar pela préopria definicdo de que consumidores sdo 0s que
nédo dispdem de controle sobre bens de producéo e, por conseguinte, devem se
submeter ao poder dos titulares destes. Para satisfazer suas necessidades de
consumo, € inevitavel que ele compareca ao mercado e, nessas ocasioes,
submeta-se as condicdes que lhe sdo impostas pela outra parte, o fornecedor
(20009, p. 24).

Bezen (2017-A, p. 167) considera que esse principio consumerista vem reafirmar o
principio constitucional da isonomia, donde se beneficia o consumidor como a parte fragil
favorecendo-o a igualdade material, para que se tratem os desiguais de maneira desigual na
finalidade de possibilitar uma igualdade entre eles e o fornecedor.

Por sua vez, Pinto (2017) afirma que o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor consiste na realizacdo da garantia constitucional da isonomia.

Ainda, Canto (2016, p. 66) ensina que a vulnerabilidade do consumidor é o
fundamento do direito do consumidor e que constitui presuncdo legal absoluta e pode ser
classificada em vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e informacional.

Por vulnerabilidade técnica, entende-se como sendo aquela em que o consumidor néo
possui 0s conhecimentos técnicos e especificos sobre o produto ou servico que esta
adquirindo/contratando.

Miragem (2016, p. 129) explica que “a vulnerabilidade técnica do consumidor se da
em face da hipotese na qual o consumidor ndo possui conhecimentos especializados sobre o
produto ou servi¢o que adquire ou utiliza em determinada relagdo de consumo”.

Pinto (2017, p. 59) elucida que a vulnerabilidade técnica “ocorre quando o comprador
ndo possui nenhum conhecimento especifico sobre o produto ou a prestacao de servigo que ali
esta sendo adquirida no mercado de consumo”.

Ainda, o autor afirma que nesta, 0 consumidor pode ser mais facilmente enganado e
que, por isso, esta forma de vulnerabilidade é presumida de forma absoluta pelo Codex
consumerista em face do consumidor destinatario final (PINTO, 2017, p. 59).

Desse modo, essa forma de vulnerabilidade esta relacionada com o conhecimento do
produto, assim, referindo-se a forma com que foi produzido. Todavia, no que tange a essa
espécie, esta relacionada ao poder que o fornecedor exerce no mercado de consumo, isso, pois,
também, esta relacionado a escolha do que produzir, quando produzir e como produzir, ficando
o0 consumidor sujeito a adquirir aquilo que Ihe € ofertado.

A vulnerabilidade juridica é aquela em que o consumidor é fragil em relacdo aos

conhecimentos juridicos e demais ramos cientificos, ou seja, esta relacionada a prépria falta de
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conhecimentos juridicos, ou de outros pertinentes a relacdo, como contabilidade, matematica
financeira e economia.

Pinto (2017, p. 59) apresenta que essa forma de vulnerabilidade também é conhecida
como vulnerabilidade cientifica ¢ estd relacionada a “falta de conhecimentos juridicos
especificos pelo consumidor a respeito de seus direitos e deveres quanto a relacdo de consumo
por ele estabelecida”.

Miragem considera que esta

[..] se d& na hipdtese da falta de conhecimentos, pelo consumidor, dos direitos
e deveres inerentes a relacdo de consumo que estabelece, assim como a
auséncia da compreensdo sobre as consequéncias juridicas dos contratos que
celebra (2016, p. 129).

A vulnerabilidade fética, também chamada de econémica, é aquela em que o
consumidor é fragil no aspecto econdmico e demais situagdes faticas.

Bruno Miragem (2016, p. 130) relata que “a fraqueza do consumidor situa-se
justamente na falta dos mesmos meios ou do mesmo porte econdmico’ da outra parte; ja Pinto
(2017, p. 59) complementa dizendo que “esta pode ser considerada como espécie ampla
abarcadora de vérias situacdes pelas quais se deparam a debilidade do consumidor diante do
fornecedor”.

Pode ser compreendida como a vulnerabilidade real do consumidor em face do
fornecedor, visto que o fornecedor é possuido de grande poder econdmico, ou, ainda, seja pela
posicdo de monopdlio do fornecedor, ou em razdo da essencialidade do servigo que presta.
Nessa espécie, o fornecedor impde uma posicao de superioridade.

Por fim, a vulnerabilidade informacional foi reconhecida recentemente pelo Superior

Tribunal de Justica, como se explica:

A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: Técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servigo objeto de consumo), Juridica (falta de conhecimento
juridico, contébil ou econdmico e de seus reflexos na relagdo de consumo) e
Fatica (situacbes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo
psicoldgica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico capazes de
influenciar no processo decisério de compra) (REsp 1195642/RJ, j.
13.11.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 21.11.2012).
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Marques (2016, p. 117) ensina que essa forma de vulnerabilidade do consumidor
consiste na verdade em uma “vulnerabilidade basica do consumidor, intrinseca e caracteristica
deste papel da sociedade [...] nosso mundo de consumo é cada vez mais visual, rapido e de
risco, dai a importancia da informacéo”.

Marques (2016, p. 117) ainda comenta que “na sociedade atual, ¢ na informagdo que
estd o poder, a falta desta representa intrinsecamente um minus, uma vulnerabilidade quanto
mais importante for essa informacao detida pelo outro”.

Ademais, Marques (2016, p. 118) conclui que a vulnerabilidade informacional do
consumidor esta sendo cada vez mais reconhecida pelo Direito e pela sociedade, especialmente
por causa das novas tecnologias e 0 comércio eletrdnico que pode ser demonstrado pelo atual
processo de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, a vulnerabilidade do consumidor, qualquer que seja 0 seu aspecto,
deverd ser compreendida como o marco central de toda a normativa consumerista, assim, visa,
principalmente, ao fortalecimento da parte fragilizada para, entdo, estabelecer o equilibrio
contratual e harmonizar a relagdo de consumo.

Cumpre ressaltar que vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo sdo termos sinénimos.
Sobre este assunto, Klee (2014, p. 243) ensina que “a vulnerabilidade é uma caracteristica que
decorre da lei e incide sobre todos os consumidores, sem distin¢do. Ja a hipossuficiéncia esta
relacionada a um aspecto processual”.

A configuracdo da hipossuficiéncia do consumidor ird depender da andalise do caso
concreto, podendo-se afirmar que o consumidor nem sempre sera considerado hipossuficiente,
ainda que seja vulneravel.

No que tange a vulnerabilidade do consumidor, destacam-se as praticas comerciais que
consistem em algumas das ferramentas utilizadas pelo fornecedor para direcionar o consumidor
ao consumo, tanto no comércio tradicional quanto no comércio eletrénico.

No comércio tradicional € possivel verificar a utilizacdo da publicidade e da oferta
através de vitrines, folders, panfletos, outdoors e outros, tendo, ainda, como diferencial em
relacdo ao comércio eletrénico o atendimento presencial pelo vendedor.

Nesse sentido, no comércio tradicional pode-se apontar que o0s vendedores sao capazes
de influenciar o comportamento do consumidor na tomada de deciséo, assim, o estimulo
prestado pelo vendedor — como “essa roupa ficou 6tima em vocé” — contribui para aquilo que
o consumidor ira escolher.

Todavia, sobre este aspecto e de acordo com o Rieg (et al., 2016, p. 8), em pesquisa

realizada para XXXVI Encontro Nacional de Engenharia de Producéo, analisou-se influéncia
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da atuacdo do vendedor (qualidade do atendimento prestado pelo vendedor) sobre a deciséo de
compra de produtos de higiene pessoal, perfumaria e cosméticos, tendo demonstrado que 54%
dos entrevistados ndo consideram a qualidade do atendimento um fator realmente decisivo no
momento da aquisi¢do de produtos e 46% dos entrevistados avaliaram a qualidade um fator
muito ou totalmente influenciador.

Ainda, a pesquisa avaliou consumidores quanto a influéncia que alguns aspectos
caracteristicos da atuacdo do profissional de vendas na efetuacdo da compra de produtos de
higiene pessoal, perfumaria e cosméticos (quando a atuacdo do vendedor de fato ocorre para a

efetivacdo da compra) e demonstrou que:

As caracteristicas acerca do atendimento do vendedor que sdo consideradas
influenciadoras na tomada da decisdo de compra sdo a educacdo, seguranca
das informacdes/orientacdes prestadas, apresentacdo dos produtos, interesse
pelas necessidades do cliente e a atencdo oferecida. Estes aspectos foram
considerados de alta ou muito alta importancia para a decisdo de compra,
respectivamente por 75%, 74%, 72%, 70% e 68% dos entrevistados (RIEG;
etal., 2016, p. 10).

Pode-se verificar por esta pesquisa que, dentre as caracteristicas que influenciam a
tomada de decisdo do consumidor estdo a seguranca de informacdes, orientacao e apresentacao
do bem de consumo.

Para tanto, é evidente que o consumidor esta sujeito as praticas comerciais abusivas,
tanto no comercio tradicional como no comércio eletronico, todavia, a utilizacdo do comércio
eletrbnico, consequentemente, agrava a vulnerabilidade do consumidor diante da massificacdo
das opera¢des econdmicas.

Destarte, ainda que o comércio eletrdnico seja uma forma de facilitar a realizacdo de
compras pelo consumidor, ndo se poderia negar que algumas situacdes como distancia fisica,
desconhecimento de quem é o fornecedor, impossibilidade de experimentacéo e visualizacao
do produto e servico e, ainda, a inseguranca quanto a entrega daqueles e tantas outras,

assombram o dia a dia do consumidor e, por extensdo, agravam a sua vulnerabilidade.

Como usuério da net, sua capacidade de controle fica diminuida, é guiado por
links e conexfes, em transacOes ambiguamente coordenadas, recebe as
informacbes que desejam lhe fornecer, tem poucas possibilidades de
identificar simulagdes e ‘jogos’, de proteger sua privacidade e autoria, de
impor sua linguagem. Se tem uma ampla capacidade de escolher, sua
informacdo é reduzida (extremo déficit informacional), a complexidade das
transagcOes aumenta, sua privacidade diminui, sua seguranga e confianca
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parecem desintegrarem-se em uma ambiguidade bésica: pseudo-soberania do
individuo/sofisticacdo do controle (MARQUES, 2004, p. 72).

Schmidt Neto explica que, na atual sociedade, tem-se um aumento da vulnerabilidade
do consumidor, em que ndo € mais este quem escolhe o que consumir, mas que o fornecedor é

quem decide o que produzir e oferecer:

O produtor ou o fornecedor tem a possibilidade de se valer de estratégias para
a maximizagao de seus ganhos, em detrimento do conjunto da sociedade. Por
exemplo, o telefone celular de ultima geracédo tecnoldgica, a televiséo a cabo
com uma variedade cada vez maior de canais e etc. A vulnerabilidade do
consumidor na relagdo de consumo decorre da sua incapacidade de controlar
a oferta de bens e servicos. Isto é, ndo é o consumidor que escolhe o que vai
consumir e sim o fornecedor que determina o que vai colocar a disposi¢ao dos
consumidores, criando as necessidades de consumo conforme a producédo
(2016, p. 65).

Nessa toada, pode-se afirmar que a inseguranca em relacéo a identidade do fornecedor,
a falta ou a insuficiéncia de informacgdes sobre os produtos e servi¢os gue se encontram a
disposicao no mercado de consumo on-line, a inseguranca em relacao a entrega desses produtos
e servicos e até mesmo a utilizacdo de diversas formas de linguagem utilizados na oferta,
apresentam-se como uma causa de agravamento da vulnerabilidade do consumidor, o qual
decorre do comércio eletrénico.

Ainda, ao abordar sobre a vulnerabilidade do consumidor com énfase no comercio
eletrdnico, tem-se que contribuem para isso as praticas comerciais adotadas pelo fornecedor no
objetivo de seduzir o consumidor para o ato de consumo. N&o obstante, imprescindivel apontar
essas praticas comerciais que corroboram para 0 agravamento da vulnerabilidade do

consumidor.

2.2.1 A publicidade (marketing), ofertas, facilidade do crédito e o assédio de consumo

No comércio eletrdnico, pode-se destacar a utilizacdo de praticas comerciais
evidenciando-se a publicidade, o marketing, a oferta e a facilidade de acesso ao crédito como
difusores do comércio eletrénico e formas de agravar a vulnerabilidade do consumidor
mediante o assédio de consumo.

A publicidade pode ser compreendida como um conjunto de elementos ou meios
empenhados para informar e convencer alguém a comprar determinado produto e, nas relagdes

de consumo, trata-se de um poderoso instrumento de divulgacéo.
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Inicialmente, a publicidade é importante porque, como ja notamos, tem uma
conexao direta — contestada, € verdade — com a sociedade de consumo. O
bindmio sociedade de consumo-publicidade parece indissociavel; é através da
publicidade "que o Mundo, em todas as suas facetas, nos é oferecido, como se
fora uma vitrine, onde sdo expostas as "novidades” que, a partir de entéo,
passam a ser "necessidades"”, mostradas que sdo como indispensaveis ao
conforto e a atualizacdo da vida e dos lares (BENJAMIN, 1994, p. 5).

No mesmo sentido, Miragem explica que a publicidade se revela como uma forma de
comunicacdo em massa na atual sociedade e apresenta consequéncias para 0 mercado de

consumo. Assim,

dentre os diversos fenbmenos da sociedade contemporanea, denominada
sociedade da informacgéo ou sociedade de consumo, o desenvolvimento da
atividade publicitaria € um dos que maiores consequéncias trouxe para o
surgimento e desenvolvimento do mercado de consumo, assim como para a
caracterizagédo das transformagdes economicas (2016, p. 264).

Benjamin (2017, p. 317) comenta ainda que “ndo ha sociedade de consumo sem
publicidade” e em “decorréncia de sua importancia no mercado, surge a necessidade de que o
fendmeno publicitario seja regrado pelo Direito, notadamente pela perspectiva da protecdo do
consumidor, o0 ente vulneravel da relagdo juridica de consumo”.

De acordo com o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria, artigo 8°, a
publicidade pode ser conceituada como “toda atividade destinada a estimular o consumo de
bens e servigos, bem como promover institui¢des, conceitos e ideias”.

Garcia (2015, p 295) considera que a publicidade “expressa o fato de tornar publico
(divulgar) o produto ou servigo, com o intuito de aproximar o consumidor do fornecedor,
promovendo o lucro da atividade comercial”, podendo ser compreendida como uma forma de
tornar publico os diversos bens de consumo existentes no mercado.

Migarem (2016, p. 265) explica que a publicidade possui a finalidade de “estimular e
influenciar o publico em relacdo a aquisi¢do de determinados produtos ou servi¢os”, com a
finalidade de, em uma sociedade de consumo, “chamar a atengdo, despertar o interesse,
estimular o desejo, criar convicgdo e induzir a acao”.

Ademais, o conceito de publicidade ndo pode ser confundido com o de marketing,

sendo este mais amplo que aquele. Neste sentido:

A publicidade é espécie do marketing; significa, em sintese, marketing ndo-
pessoal, massificado, praticado com auxilio de midia (radio televisao, jornal,
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revista, outdoor, etc). Pressupde, normalmente, a intervencgéo de trés sujeitos:
0 anunciante, gue busca vender seu produto ou servico, a agéncia de
publicidade, que cria e produz o anuncio, e o veiculo, que o transmite. O
universo da publicidade, portanto, ¢ menor que o do marketing (BENJAMIN,
1994, p. 8-9).

Pode-se perceber que o conceito de publicidade esta englobado no de marketing, no
entanto a publicidade consiste de um conjunto de métodos e modalidades de informacbes
destinadas a divulgacdo de produtos e servicos, objetivando o seu consumo e € dirigida ao
consumidor.

Por sua vez, o marketing, que abrange a publicidade, possui 0 objetivo de movimentar
0s produtos e servicos de onde sdo produzidos até o consumidor, envolvendo, também, em sua
funcdo para alcancar seu objetivo a pesquisa de mercado, a selecdo de produtos, promogdes de
venda, entre outros.

O Cadigo de Defesa do Consumidor disciplina a publicidade, apesar de ndo conceitua-
la, e estabelece que ela deve ser de facil constatacdo pelo consumidor e que ele possa identifica-
la como tal?. Ainda, 0 mesmo Codigo veda a publicidade enganosa e abusiva, estabelecendo
um ponto de partida para analise ao caso concreto, diante da condicdo de seus artigos serem
meramente exemplificativos.

Almeida explica que a publicidade passa a intervir na vida das pessoas, tendo sua
funcgéo inicial alterada. Nesse sentido:

A publicidade deixou de ter papel meramente informativo para influir na vida
do cidaddo de maneira tdo profunda a ponto de mudar-lhe habitos e ditar-lhe
comportamentos. Trata-se — é bem de ver — de instrumento poderosissimo de
influéncia do consumidor nas relagfes de consumo, atuando nas fases de
convencimento e de decisdo de consumir (2015, p. 114).

A oferta, por sua vez, encontra alcada no artigo 30 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, conforme transcrito:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado (BRASIL,
1990).

2L Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.
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Marques (2016, p. 825) ensina que, segundo essa norma, “toda informacgdo, mesmo a
publicidade, suficientemente precisa, constitui uma oferta (uma proposta contratual),
vinculando o fornecedor”; ¢ Filomeno (2014, p. 221) explica que pode ser compreendida como
a manifestacdo do fornecedor na finalidade de propor a sua colocagcdo no mercado de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe um conceito amplo para a oferta, conforme
ja demonstrado em tdpico anterior, podendo compreendé-la como informacg&o ou publicidade,
estabelecendo como requisito a sua veiculagdo em qualquer meio de comunicacao e que ela seja
suficientemente precisa.

No que tange a informag&o na oferta, o artigo 31 do Codex consumerista estabelece
como caracteristicas da informac&o, na oferta, que esta seja correta, clara, precisa, ostensiva e
em lingua portuguesa; e como informacdes obrigatdrias na oferta, a qualidade, quantidade,
caracteristica, composicao, preco, prazo de validade e os riscos que apresentam a saude e
seguranca do consumidor.

Miragem (2016, p. 261) explica ainda que a oferta “s6 sera como tal considerada a
medida em que seja veiculada ou divulgada por qualquer modo que assegure o conhecimento
publico” e Almeida (2015, p. 111) esclarece que a oferta “¢ toda proposta de fornecimento de
produto ou servi¢o, mediante apresentagdo, informagao, ou publicidade” e tem como finalidade
“alcangar o consumidor como provavel cliente”.

Nesse contexto e mediante o consumo massificado, parte da doutrina entende a oferta
como sindnimo de marketing “significando os métodos, técnicas e instrumentos que aproximam
o0 consumidor dos produtos e servicos colocados a sua disposicdo no mercado pelos
fornecedores” e que, dessa forma, a oferta “abrange ndo apenas as técnicas de inducéo pessoal,
como ainda outras mais coletivas e difusas, entre as quais estdo as promogdes de vendas e a
prépria publicidade (BENJAMIN, 2017, p. 274).

Bezen (2017-A, p. 171) defende que a sociedade de consumo “é pautada pelo consumo
exacerbado, donde, através das praticas comerciais da publicidade e da oferta, surjam novos
desejos e necessidades para os individuos consumidores” e que ‘“antes, os bens de consumo
eram taxados como impossiveis para a maior parte da populacdo de renda minima, mas que
passaram a se tornar acessiveis gragas a facilitacdo do acesso ao crédito”.

Fossa manifesta que:

Constantemente aumenta 0 numero de pessoas que assumem dividas
excessivas ndao podendo quita-las, por ndo terem arrecadado mais do que
gastam, assim pessoas acabam entrando em estado de inadimpléncia,
consequentemente, superendividando-se (2012, p. 6).
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Espolador e El Kadri apontam o crédito facil como um problema da pessoa humana e

da sociedade. Explicam que:

O consumo, por meio do crédito democratizado, massificado, demonstra-se um
grande problema do individuo e da sociedade, ha medida em que, de facilitador,
pode tornar-se o pior pesadelo da sociedade de consumo: o superendividamento
do consumidor (2012, p. 12).

Miragem explica sobre a expanséo e facilitagdo do crédito e destaca que o estimulo

deste passou a ter autonomia em relag¢do ao préprio consumo de bens.

Verifica-se também um estimulo ao crédito, que passa a ter autonomia em
relacdo ao proprio consumo de bens e servigos. Se na origem, o crédito para o
consumo era um instrumento para permitir o atendimento a necessidades da
aquisicdo de bens e servicos, ora ele é oferecido de modo autbnomo, mediante
a promocédo da mensagem aos consumidores de que, tendo crédito, a partir de
entdo se poderd escolher o que consumir. A facilitacdo do crédito aos
individuos torna-se um fator de inclusdo do individuo na sociedade de
consumo e ndo apenas como uma forma de se elevar o padrédo de vida. Assim,
poder-se-a afirmar que a concessdo do crédito é sinbnimo de status social
(2016, p. 437).

Ainda, pode-se dizer que o crédito possui trés acepc¢des, como a moral, a juridica e a

econdmica, assim explicadas:

O crédito tem trés acepcBes: moral, juridica e econdmica. A moral se relaciona
a honra, & dignidade da pessoa e a sua reputagdo ilibada, que reflete na
credibilidade da pessoa perante a sociedade de consumo. A juridica que se
traduz na adimpléncia das prestacdes, direito do credor a ser cumprido pelo
devedor; e a econdmica que se traduz na negociagdo de um contrato de entrega
de bem ou servico imediato por uma obrigacdo futura (REBOUCAS, 2002, p.
62).

Miragem explica que a facilitacdo para o acesso ao crédito passa a ter autonomia em
relacdo ao proprio consumo, de maneira que passa a ser independente, deixando de ser um

instrumento acessorio,

Verifica-se também um estimulo ao crédito, que passa a ter autonomia em
relacdo ao proprio consumo de bens e servigos. Se na origem para 0 consumo
era um instrumento para permitir o atendimento a necessidades da aquisi¢cdo
de bens e servicos, ora ele é oferecido de modo autdbnomo, mediante a
promogdo da mensagem aos consumidores de que, tendo crédito, a partir de
entdo se poderd escolher o que consumir. A autonomia do crédito resulta de
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que ele ndo é mais apresentado ao consumidor — sobretudo pelas instituicdes
financeiras — como um instrumento acessorio, e mesmo vinculado a aquisicao
de um determinado produto ou servico, a fim de satisfazer necessidades de
consumo. Ao contrario, passa a ter “independéncia”, uma vez associado,
sobretudo pela publicidade, a ideia de liberdade de escolha, quando nédo de
realizacdo pessoal (2016, p. 437).

Miragem aponta, ainda, o0 agravamento da vulnerabilidade do consumidor e o estimulo

para o superendividamento como aspectos da facilidade de acesso ao credito:

Os efeitos da facilitagdo do crédito se fazem sentir hoje no direito do
consumidor, especialmente em dois aspectos. Primeiro, pelo agravamento da
vulnerabilidade do consumidor quando tomador de crédito em situacGes nas
guais a necessidade da obtencdo de recursos financeiros determina sua
submisséo a condigdes negociais extremamente onerosas. (...) Segundo, pelo
estimulo ao fendmeno do superendividamento dos consumidores de crédito,
mediante a impossibilidade de pagamento das dividas contraidas de boa-fé
(2016, p. 439).

Pode-se perceber que o fornecedor de produtos e servicos utiliza-se de estratégias
publicitérias e de marketing para associar a aquisi¢cdo daquele bem de consumo a satisfacdo de

desejos criados nos consumidores. Assim:

O crédito, como elemento essencial para a aquisi¢do de produtos e servigos e
para que o cidadao se insira na propalada cultura de consumo, encontra, de
um lado, o fornecedor com forte poderio econbmico e com recursos
publicitarios agressivos e formadores de habitos e opinides e, do outro, o
consumidor, vulneravel e avido por aumentar seu bem-estar e de sua familia,
mas iludido com a possibilidade de postergar o pagamento para momento
futuro e fracionado, precipita-se ao consumo desnecessario e geralmente
incompativel com sua capacidade econémica de absorvé-lo (FRANCO, 2010,
p. 6044).

Ainda, estaca a influéncia que a publicidade apresenta como meio para fomentar a

obtencdo de crédito pelo consumidor, assim, Miragem reforca:

[...] a importancia da publicidade no estimulo a um comportamento
imprudente na tomada de crédito pelos consumidores. O contetdo das
mensagens publicitarias, de um modo geral, concentra-se em valorizar as
ideias de imediatidade e facilidade, sobretudo de obtengdo de crédito (2016,
p. 437).

Almeida (2015, p. 115-116) discorre acerca da publicidade massiva, apontando que

“o consumidor ¢ induzido a consumir, bombardeado pela publicidade massiva que o cerca em
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todos os lugares e momentos de seu dia a dia. Como autdmato, responde a esses estimulos, sem
discernir corretamente. Age pela emogdo, embotado em seu juizo critico”.
O Projeto de Lei n° 3515/15, em tramite no Congresso Nacional, traz a figura do

assédio de consumo e dispde sobre ele da seguinte forma:

Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao
consumidor, publicitaria ou ndo: [...] V —assediar ou pressionar o consumidor,
principalmente se idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade
agravada, para contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito,
inclusive a distancia, por meio eletrénico ou por telefone, ou se envolver
prémio? (BRASIL, 2012).

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n°® 3514/2015%, em tramite no Congresso
Nacional, acrescenta aos direitos basicos do consumidor, previstos no artigo 6°, o inciso XII,
que dispde ser um direito do consumidor “a liberdade de escolha, em especial frente as novas
tecnologias e redes de dados, vedada qualquer forma de discriminagdo e assédio de consumo”.

O assedio de consumo caracteriza-se pelas praticas comerciais agressivas

compreendidas como condutas que afetam a liberdade de escolha da pessoa.

O assédio de consumo, portanto, ndo se esgota em praticas que se revelem
violentas, compreendendo, também, aquelas efetuadas por meio do
encantamento que busca obnubilar a infima parcela de razdo que orienta a vida
de pessoas, inexoravelmente imersas na sociedade de consumo. Seducéo que,
guando reiterada, municiada com a promessa de novas doses de dopamina,
potencializa substancialmente a forca de convencimento contida nas
sucessivas promessas de felicidade difundidas pela midia. Pratica que talvez
se revele (a) nas repetidas visitas ao domicilio do consumidor, (b) no spam,
(c) no assédio a idosos nas filas dos bancos, com sedutoras ofertas de crédito
ou com a possibilidade de vir a ser premiado, (d) no persistente contato — via
telefone, fax, e-mail ou qualquer outro mecanismo de comunicagéo — visando
a comercializagdo de algum bem, servigo ou a concessao de crédito, (e) na
reiteracdo da necessidade de alteragdo do regime contratual vigente, (f) na
exortagdo das criangas para que convengam adultos a comprar-lhes algo, (g)
nas promessas de cura dos mais distintos males reverberadas pela midia etc.
(CATALAN; PITOL, 2017, p. 147-148).

22 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3515/15. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1408277&filename=PL+3
515/2015>. Acesso em: 25 abr. 2017.
2 BRASIL. Camara Deputados. Projeto de Lei n°® 3514/15. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1408274&filename=PL+3
514/2015>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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Como visto, a publicidade ¢ uma forma de atrair o consumidor para a compra de
determinados produtos e servigos, € no comércio eletrénico o que separa 0 consumidor das
ofertas para a compra daqueles, encerra-se com apenas alguns cliques.

Destarte, a publicidade é utilizada de forma mais agressiva no comércio eletrénico, em
razdo das diversas tecnologias que possibilitam ao fornecedor direcionar a oferta a
determinados consumidores; e as praticas de marketing, através da comunicacdo de massa e 0
uso da Internet como auxilio na publicidade, potencializam ainda mais o consumo.

A publicidade no meio eletrdnico é especial, podendo ser multimidia, composta por
pequenos filmes e jingles, sendo feita para seduzir o consumidor de maneira imediata, de modo
que diante de um click ele j& se torna cliente, ainda que irracionalmente (MARQUES, 2004, p.
164).

N&o obstante, destaca-se a utilizacdo de diversos recursos para seduzir o consumidor
e a direcioné-lo para a compra de determinados produtos e servi¢os tais como e-mails, spams,
sites, links, pop-ups e cookies.

Finkelstein (2011, p. 241) explica que o consumidor dever ter cuidado ao navegar por
sites, pois, “pode ser invadido por mensagens publicitarias que ndo se identificam como tais e
que constituem marketing agressivo e invasivo”, e ainda, que “o consumidor pode ter seus
habitos de consumo mapeados por cookies e pode ser vitima de spams. No entanto, a tendéncia
mais forte do comércio eletronico € que a publicidade seja veiculada sob a forma de banners”.

A respeito dos cookies, Finkelstein comenta que:

A utilizacdo dos cookies é a pratica mais condenavel em matéria de
publicidade via Internet. Cookies sdo programas que registram os passos do
internauta sem que ele saiba, de modo que o site voltado ao comércio
eletrbnico possa criar bancos de dados sobre os costumes e preferéncias do
internauta, que passam a ter um valor importante para o marketing. Isto é
considerado invasao de privacidade e é uma préatica que vem sendo reprimida
em muitos paises.

Cookies sdo, assim, ficharios que o consumidor ndo sabe estar preenchendo e
gue acabam por ser trocados entre os sites. Dessa forma, se o consumidor tem
0 habito de comprar livros de astronomia, este habito serd mapeado, trocado
entre os sites e quando ele menos esperar, estara recebendo malas diretas, via
spams, de sites e langcamentos de livros e publicacBes de astronomia. Essa
prética é tdo condendvel que, independentemente da represséo legislativa, o
préprio mercado a esta forcando a parar (2011, p. 243).

Sobre os cookies, Schmidt Neto observa que consistem em uma forma de o fornecedor

mapear 0s gostos e desejos do consumidor, como esclarece:
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[...] modo comum de rastreamento dos gostos e desejos desse consumidor é a
instalacdo indevida de cookies nos computadores de quem visita uma pagina
eletronica. Esses arquivos registram as informacgdes como os dados fornecidos
pelo proprio consumidor (dados bancérios, por exemplo), preferéncias de
consumo e habitos de navegacao, informag@es suficientes para que se processe
a oferta ideal aquele consumidor, tornando quase impossivel que resista a
“sereia publicitaria” diante de uma proposta tao personalizada (2016, p. 222).

Por sua vez, Marques (2004, p. 188) leciona que “ao entrar em um site, ou ao receber
(ou responder) um e-mail, o computador do consumidor recebe um programa escondido
(cookie), um intruso, que lerd dados no computador-hospedeiro e podera monitorar as atitudes
de compra do consumidor”, ndo obstante, os cookies “armazenam os dados do consumidor,
como os sites visitados, a quantidade de vezes que 0s acessou, as compras que realizou, etc”.

No que concerne ao spam, Finkelstein assim o caracteriza:

O spam ou mensagem nao solicitada é distribuido a grande quantidade de
destinatarios de forma indiscriminada. O spam néo esta diretamente associado
a mensagens publicitarias, embora muitas vezes seu uso seja exatamente o de
difundir mensagens publicitarias ndo solicitadas. No entanto, o spam tem
como fulcro a difusdo de quaisquer tipos de mensagens ou ideias, o que inclui
inclusive convites ao usuario para visitar determinado site (2011, p. 137).

Ademais, quanto ao spam, destaca-se que existem dois sistemas: 0 opt-out e 0 opt-in.

O sistema opt-out é 0 que permite 0 envio do primeiro spam ao consumidor,
transferindo para este a responsabilidade de se manifestar expressamente para ndo recebimento
de novas mensagens.

Furlaneto Neto e Santos (2004, p. 88) lecionam que essa modalidade busca “transferir
ao destinatario o encargo de se manifestar expressa e contrariamente ao recebimento de novas
mensagens com 0 mesmo conteldo e de origem do mesmo emitente, permitindo-se, assim, 0
envio do primeiro spam”.

Por sua vez, ainda de acordo com Furlaneto Neto e Santos (2004, p. 88), o sistema opt-
in “transfere a responsabilidade de enviar mensagem publicitaria de cunho comercial ao
emitente, apenas para quem estiver previamente cadastrado para isso, o que implica em
aceitagdo de seu recebimento por parte do destinatario”.

Dessa forma, para que se receba o spam, 0 consumidor deve estar previamente
cadastrado e autorizar o envio da mensagem, podendo cancelar a autorizagcdo a qualquer

momento.
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Sobre o spam, importante destacar que o assunto ja vem sendo tratado nos tribunais,
sendo oportuno demonstrar o entendimento firmado no sentido de considerar que existem

diversas formas para cessar o envio de spam, conforme segue:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO - DANO
MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. 1 - segundo a doutrina pétria "s6 deve ser reputado como dano
moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-
Ihe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, méagoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
Orbita do dano moral, porquanto tais situacfes nao sao intensas e duradouras,
a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do individuo". 2 - Nao obstante o
inegavel incdbmodo, o envio de mensagens eletrénicas em massa - SPAM - por
si s6 ndo consubstancia fundamento para justificar a acdo de dano moral,
notadamente em face da evolucdo tecnoldgica que permite o bloqueio, a
deletacdo ou simplesmente a recusada de tais mensagens. 3 - Inexistindo
ataques a honra ou a dignidade de quem o recebe as mensagens eletrdnicas,
ndo ha que se falar em nexo de causalidade a justificar uma condenagéo por
danos morais. 4 - Recurso Especial ndo conhecido (STJ — REsp: 844736 DF
2006/0094695-7, Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, Data de Julgamento:
27/10/2009, T4 - Quarta Turma, Data de Publica¢do: DJe 02/09/2010).

Neste caso, tratou-se de acdo de obrigacdo de fazer cumulada com pedido de
indenizacdo por danos morais proposta por consumidor em face de um restaurante. Na agéo, o
consumidor alegou receber inimeros e-mails divulgando o estabelecimento comercial que
continha contetdo erético com imagens de mulheres de biquini. O consumidor solicitou a
retirada do seu endereco eletrénico da lista de envio do spam e o estabelecimento comercial
confirmou o recebimento do pedido, mas o consumidor continuou a receber as mensagens
indesejadas.

O relator da acdo, Ministro Luis Felipe Salomé&o, voto vencido, destacou em seu voto
gue o estabelecimento comercial, embora tenha se identificado claramente na publicidade, agiu
de forma abusiva ao continuar enviando as mensagens eletrénicas de cunho erético, mesmo
apos a solicitacdo do consumidor para ser excluido da lista de envio. De acordo com o Ministro,
houve violacdo da boa-fé por parte do fornecedor.

Na&o obstante, tal decisdo serviu como fundamento para indeferimento de mais pedidos

de danos morais por envio de spam:

RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA
COM INDENIZACAO. REMESSA DE MENSAGENS ELETRONICAS
PUBLICITARIAS - SPAM. POSSIBILIDADE DE RECUSA. SITUACAO
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DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE COMPROVACAO DE
DANOS MORAIS. 1. O autor recorre da decisdo que julgou improcedente o
pedido para que fosse cessado o envio de emails de publicidade pela
demandada, bem como postulou indenizagéo por danos morais. 2. O Cédigo
de Defesa do Consumidor em seu inciso 111 do artigo 39 prevé a vedacédo de
praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como pratica abusiva o
envio de SPAM, diversas sdo as possibilidades para evitar tal aborrecimento,
tais como bloqueio, deletagdo, recusa, entre outros oriundos da evolucéo
tecnolégica. Portanto, em que pese o incdmodo, a situacdo narrada ndo atingiu
a honra ou dignidade do autor a ensejar uma condenacao reparatoria. Nesse
sentido j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica por ocasido do
julgamento do REsp 844.736/DF, bem como as Turmas Recursais no Recurso
Inominado 71005499876. 3. Ainda, conforme disposto no artigo 927, caput,
do Cadigo Civil, necesséaria a comprovagdo do dano para que surja o dever de
indenizar, o que ndo ocorreu no caso. SENTENCA MANTIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO (Recurso Civel N°
71005429451, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
Vivian Cristina Angonese Spengler, Julgado em 21/07/2015) (TJ-RS —
Recurso Civel: 71005429451 RS, Relator: Vivian Cristina Angonese
Spengler, Data de Julgamento: 21/07/2015, Primeira Turma Recursal Civel,
Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 23/07/2015).

Neste, o consumidor recorreu de deciséo que julgou improcedente o pedido para que
fosse cessado o envio de e-mails de publicidade pela demandada, bem como postulou
indenizacgdo por danos morais, todavia o recurso foi improvido, mantendo-se a sentenca do juizo

a quo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA
COM INDENIZAC,‘AO. REMESSA DE MENSAGENS ELETRONICAS
PUBLICITARIAS - SPAM. POSSIBILIDADE DE RECUSA. SITUACAO
DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE COMPROVACAO DE
DANOS MORAIS. 1. O autor recorre da deciséo que julgou improcedente o
pedido para que fosse cessado o envio de emails de publicidade pela
demandada, bem como postulou indenizacdo por danos morais. 2. O Cédigo
de Defesa do Consumidor em seu inciso 111 do artigo 39 prevé a vedacao de
praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como pratica abusiva o
envio de SPAM, diversas sdo as possibilidades para evitar tal aborrecimento,
tais como bloqueio, deletagdo, recusa, entre outros oriundos da evolucéo
tecnoldgica. Portanto, apesar do incbmodo, a situacdo narrada ndo atingiu a
honra ou dignidade do autor a ensejar uma condenacdo reparatoria. Nesse
sentido j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica por ocasido do
julgamento do REsp 844.736/DF, bem como as Turmas Recursais no Recurso
Inominado 71005499876. 3. Ainda, conforme disposto no artigo 927, caput,
do Codigo Civil, necessaria a comprovagdo do dano para que surja o dever de
indenizar, o que ndo ocorreu no caso. SENTENCA MANTIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO (Recurso Civel N°
71005557954, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
José Ricardo de Bem Sanhudo, Julgado em 02/09/2015) (TJ-RS - Recurso
Civel: 71005557954 RS, Relator: José Ricardo de Bem Sanhudo, Data de
Julgamento: 02/09/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicag&o:
Diério da Justica do dia 08/09/2015).
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Neste, 0 consumidor também recorreu da decisdo que julgou improcedente o pedido
para que fosse cessado o envio de e-mails de publicidade, bem como postulou indenizacdo por
danos morais.

Diante dessa situacdo, entende-se que para que haja a devida compensagéo por danos
morais é necessario que este se reste configurado, mas o entendimento de que o envio de spam
constitui mero aborrecimento ndo merece prosperar.

Nos dias de hoje, criou-se a cultura do mero aborrecimento. De acordo com Dessaune:

N&o se sustenta a compreensdo jurisprudencial de que a via crucis percorrida
pelo consumidor, ao enfrentar problemas de consumo potencial ou
efetivamente danosos criados pelos proprios fornecedores, representa “mero
dissabor, aborrecimento, percalco ou contratempo normal da vida do
consumidor”, ndo gerando ou configurando dano moral indenizavel. [...]
Ademais, as situacdes de desvio produtivo implicam efetiva lesdo ao tempo
do consumidor (2017, p. 135).

Necessario destacar que, na esfera criminal o mero aborrecimento do consumidor ndo
constitui hipotese de excludente de ilicitude ou tipicidade na violacdo a dignidade da pessoa
humana.

Assim, diante do envio de mensagens eletronicas deve haver a devida compensacao
por danos morais quando este se mostrar configurado, ainda mais nos casos em que evidente
for o manifesto do consumidor em ndo querer receber tais publicidades, que, como
consequéncia, traz a implicacdo de desvio produtivo deste.

Ademais, importante consignar a necessidade de maior fiscalizacdo pelos érgdos de
protecdo ao consumidor, para que estas questdes sejam discutidas sob a tutela coletiva, isso,
pois, toda a coletividade de consumidores estdo expostos a esta pratica comercial.

Bezen (2017-A, p. 173) considera esses recursos “extremamente vantajosos para o
fornecedor, isto pois, as praticas comerciais agressivas, por meio do comércio eletrénico,
atingem de uma forma eficiente e de curta duracdo de tempo um numero maior de
consumidores” e, justamente por isso, “estd cada vez mais difundida nos dias atuais”.

Importante destacar a fala de Prux sobre essa nova realidade de contratagdo pelo
comércio eletrdnico e a utilizagdo da publicidade como forma de seduzir o consumidor,

chamando atencéo para o que se exp0de abaixo:

[...] e é importante referir que nesse cenario, a publicidade massiva tem papel
preponderante (inclusive, com eventual utilizacdo de spam e até de
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neuromarketing que procura seduzir mesmo que iludindo, falseando ou
contornando a racionalidade para alcancar os sentidos e provocar uma deciséo
emocionalmente irrefletida de aquisicdo pelo consumidor). H& um
direcionamento para apresentar ofertas e concretizar contratagdes [...] (2016,
p. 51).

Todos esses recursos estdo a disposicdo do fornecedor, que pode optar por enviar
diversas ofertas de maneira dirigida por meio de spam aos e-mails de inimeros consumidores
ou, ainda, conduzir o consumidor direcionando-o para qualquer outro site de consumo conforme
perfil pré-estabelecido pelas estratégias de marketing (MATTQS, 2007, p. 61).

Bezen (2017-A, p. 174) alerta que todos “esses novos meios de tecnologia utilizados
no comercio eletrdnico como ferramentas para induzir e seduzir o consumidor a comprar, além
de fomentarem a standartizagdo de novos produtos ¢ servigos”, agravam o desejo pelo ato de
consumir, evidenciando a nova sociedade contemporanea.

Ante todo o0 exposto até agora, importante demonstrar como essas praticas interferem

na vida pessoas, acentuando a vulnerabilidade do consumidor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALTA DE INFORMACAO CLARA E
PRECISA SOBRE AS REGRAS DE PROGRAMA DE FINANCIAMENTO
ESTUDANTIL. PUBLICIDADE ENGANOSA CARACTERIZADA.
VIOLACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A publicidade de produtos ou servigos deve ser feita de
forma clara, precisa e transparente, contendo todas as informacdes relevantes
para que o consumidor possa, desde o inicio, tomar a sua decisdo, sob pena de
violar os principios da boa-fé objetiva e da transparéncia, além dos artigos 6°,
31 e 37 do CDC. 2. Assim, constatada a inexisténcia de informagdes claras no
material publicitario que pudessem levar ao conhecimento do consumidor, de
imediato, que o Curso de Medicina ndo estava contemplado no Programa de
Financiamento Estudantil promovido pela recorrente, ndo merece reforma a
decisdo que possibilitou ao autor o0 pagamento de suas mensalidades com base
nas regras do mesmo. 3. Agravo de instrumento improvido (Classe: Agravo
de Instrumento, NUmero do Processo: 0012412-55.2017.8.05.0000, Relator
(@): Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Publicado em:
19/09/2017) (TJ-BA - Al: 00124125520178050000, Relator: Mauricio
Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Data de Publicacdo: 19/09/2017).

Neste caso, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia reconheceu a publicidade
enganosa em oferta publicitaria veiculada por instituicdo de ensino sobre forma de
financiamento estudantil.

O consumidor foi atraido a instituicdo de ensino em virtude do Programa de
Parcelamento Estudantil Privado — PEP, todavia, apds a aprovacgao no vestibular e no ato da
matricula, a Instituicdo de Ensino Superior negou-se a enquadra-lo no referido Programa, sob

0 argumento de que 0 mesmo nao contemplaria o Curso de Medicina.
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Neste, a decisdo determinou que a institui¢do de ensino disponibilize ao consumidor a
possibilidade de pagamento das mensalidades do curso de medicina nos termos do
parcelamento especial das mensalidades do Programa Estudantil Privado, conforme a
mensagem publicitaria veiculada.

Sobre a publicidade e a oferta no comércio eletrnico, destaca-se a decisdo a respeito
de consumidor que adquiriu produto por este meio, todavia nédo recebeu o bem, configurando a

quebra da expectativa e frustacdo além do tempo despendido para tentar resolver a situacao.

CONSUMIDOR. COMERCIO ELETRONICO. AQUISICAO DE
PRODUTO ATRAVES DE ACESSO A REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES (INTERNET). IPHONE ADQUIRIDO NO SITE DA RE
TODA OFERTA. PRODUTO NAO ENTREGUE. INDICACAO DE
CONFIABILIDADE DA EMPRESA VENDEDORA PELA REQUERIDA
UOL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. E entendimento pacificado nas
Turmas, em casos analogos, a existéncia de responsabilidade solidaria das
empresas que realizam a intermediacdo ou aproximagéo da contratagdo para a
compra e venda de mercadorias, mediante ofertas publicadas na rede mundial
de computadores, apresentando legitimidade para responder pelos danos
experimentados pelo consumidor que, em negociagdo com vendedor, se vé
vitimado por fraude. Precedentes jurisprudenciais. O autor, por meio do "site"
da ré, adquiriu de outra empresa, um Iphone 4S, pelo qual pagou R$1.500,00
sem que tenha recebido o produto, o que sem duvida, trouxe prejuizos. O fato
de a ré disponibilizar em seu "site" empresas para as quais direciona o
consumidor para compra de produtos, traz a este uma idéia de confiabilidade
e credibilidade. Os fornecedores de produtos e servicos, integrantes da cadeia
de consumo, sdo solidariamente responsaveis pela reparacdo dos danos
previstos nas normas de consumo, conforme dispbe o paragrafo Gnico do
artigo 7°, do CDC. Dever de indenizar o consumidor pelos danos materiais, 0s
guais se traduzem pela restituicdo dos valores pagos pelo produto adquirido e
ndo entregue. RECURSO DESPROVIDO. UNANIME (Recurso Civel N°
71004901864, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
Pedro Luiz Pozza, Julgado em 12/08/2014) (TJ-RS - Recurso Civel:
71004901864 RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Data de Julgamento:
12/08/2014, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 13/08/2014).

Ainda, sobre a oferta e publicidade no comércio eletrénico, pode-se destacar a
ocorréncia de problemas relacionados as caracteristicas do produto, validade da oferta e do

preco, descumprimento da oferta no que tange ao prazo de entrega,

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
CONSUMIDOR. COMERCIO ELETRONICO. COMPRA DE PRODUTO
QUE NAO ATENDIA AS ESPECIFICACOES DO ANUNCIO
VEICULADO. RESTITUICAO DO VALOR PAGO E DANO MORAL
CARACTERIZADO. O dano moral é a lesdo/violacdo de um direito
personalissimo que cause na vitima sensagdes negativas ou desprazerosas, que
transborda a normalidade e a tolerabilidade do homem médio. Restou
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comprovado que 0 negdcio causou a autora frustragdo, constrangimento e
angustia A indenizacéo deve levar em conta o tempo de duracgdo da ilicitude;
a situacdo econdmico/financeira e coletiva do ofensor e ofendido; existéncia
de pedido administrativo do ofendido ao ofensor para a regularizacdo; o
atendimento do pedido administrativo formulado pelo ofendido; a repercussdo
do fato ilicito na vida do ofendido e a existéncia ou ndo de outras
circunstancias em favor ou desfavor do consumidor. Indenizacéo que atentou
as circunstancias do caso. Valor mantido. APELOS DESPROVIDOS
(Apelacéo Civel N° 70058049800, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 13/02/2014) (TJ-
RS - AC: 70058049800 RS, Relator: Gelson Rolim Stocker. Data de
Julgamento: 13/02/2014, Décima Sétima Camara Civel, Data de Publicacéo:
Diério da Justica do dia 19/02/2014).

Neste, a consumidora realizou a compra de um notebook com as seguintes
caracteristicas: marca Acer, AS5750-6 BR 824 Intel Core i5 4GB HD W7 — Acer, tela de LED
15,6 polegadas, webcam integrada, Windows 7 Home Basic 64 Bits, placa de video Intel HD
Graphics 3000 com 1287 MB de memdria dedicada. Todavia, ao receber o produto verificou
desconformidade com a oferta, tendo o produto apenas 128 MB de memdria dedicada. Ainda,

sobre as compras no comeércio eletronico:

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. AQUISICAO DE TABLET
POR MEIO DE COMERCIO ELETRONICO. DEMORA PARA ENTREGA.
CANCELAMENTO DA COMPRA COM DEVOLUGAO DO PRECO
ATRAVES DE CREDITO EM CARTAO. ALEGACAO DE DANOS
MORAIS NAO DEMONSTRADA. SENTENCA REFORMADA EM
PARTE. RECURSO PROVIDO (Recurso Civel N° 71004639936, Segunda
Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Roberto José Ludwig,
Julgado em 30/10/2013) (TJ-RS - Recurso Civel: 71004639936 RS, Relator:
Roberto José Ludwig, Data de Julgamento: 30/10/2013, Segunda Turma
Recursal Civel, Data de Publicagdo: Diério da Justica do dia 01/11/2013).

Neste caso, o consumidor realizou a compra de um produto, tendo sido descumprido
0 prazo para a entrega, fazendo com que o consumidor optasse pelo cancelamento da compra.

E evidente que as préticas comerciais realizadas no comércio tradicional contribuem
para o direcionamento do consumidor, mas no comércio eletrdnico resta configurado que essas
praticas estdo ainda mais agressivas, consequentemente agravando a vulnerabilidade do
consumidor.

Nesse contexto, ainda, pode-se afirmar que todas essas praticas corroboram para o
agravamento da vulnerabilidade do consumidor, colocando em risco uma vida com dignidade,
podendo priva-lo de um minimo para sua subsisténcia, consequentemente, contribuindo para o

surgimento do fendmeno do superendividamento, uma vez que o comércio eletrdnico,
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juntamente com as praticas comerciais, é ainda mais evidente com o surgimento da Black
Friday.

Nesse diapasdo, como forma de evitar o agravamento da vulnerabilidade do
consumidor na sociedade de consumo e prevenir o superendividamento do consumidor, é
primordial a observancia de alguns principios para o equilibrio da relagdo de consumo, assim,
sendo oportuno discutir sobre o principio da informacéo, transparéncia, confianca e boa-fé

objetiva com énfase nas contragdes eletronicas.

2.3 Principios da informacéo, transparéncia, confianca e boa-fé objetiva

Dentre os principios ja apontados, oportuno tratar especificamente sobre os principios
da informacdo, transparéncia, confianca e boa-fé objetiva como deveres a serem perseguidos
na modalidade de contratacdo via comércio eletrénico, no objetivo de evitar o agravamento da
vulnerabilidade do consumidor ante essa ferramenta de facilidades.

O principio da informacéo constitui um dever para o fornecedor e esta relacionado ao
principio da transparéncia, conforme ensina Marques (2016, p. 80) ao afirmar que o direito a
informacg&o proporciona a transparéncia no mercado de consumo, e, ainda, decorre do principio
da boa-fé objetiva.

No mesmo sentido, Herman Benjamin (2017, p. 290) esclarece que a informacéo tem
sua origem no principio da transparéncia e que também decorre do principio da boa-fé objetiva.

Miragem (2016, p. 214) declara que o direito a informacdo “apresenta sua eficicia
correspectiva na imposicdo aos fornecedores em geral de um dever de informar. Em nosso
direito, o desenvolvimento do dever de informar, [...] decorre do principio da boa-fé objetiva”.

Khouri (2013, p. 70) complementa dizendo que o consumidor € a parte vulneravel da
relacdo de consumo e o fornecedor é o profissional que deve conhecer os dados essenciais dos
bens que coloca no mercado de consumo; sendo que € dessa posi¢do assumida que decorre o
dever de informacéo.

Marques apresenta que o dever de informacdo do fornecedor se desdobra em quatro

categorias principais:

a) informag&o-conteudo: caracteristicas intrinsecas do produto e servico; b)
informacéo-utilizagdo: como se usa o produto ou servico; c) informacdo-
preco: custo, formas e condi¢bes de pagamento, e d) informacao-adverténcia:
riscos do produto ou servico (2016, p. 874).
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Destarte, ¢é através da informacdo que se pode garantir e promover o equilibrio nas
relagbes de consumo, por isso, constitui um direito fundamental para a efetiva protecdo do
consumidor.

O principio da transparéncia esta previsto no artigo 4°, caput®, do Codigo de Defesa
do Consumidor e constitui um dos principios fundamentais para a execugdo da Politica
Nacional da Relagdo de Consumo.

Marques (2016, p. 83) esclarece que o principio da transparéncia “atua como um
reflexo da boa-fé exigida aos agentes contratuais”, além de afirmar que o “CDC preocupa-se
tanto com os aspectos pré-contratuais como com os de formacédo e execugdo dos contratos de
consumo”.

Marques (2016, p. 814-815) explica que a “ideia central ¢ possibilitar uma
aproximagdo e uma relagdo contratual mais sincera e menos danosa” e que transparéncia
“significa informac¢do clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser
firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor”.

Marques (2016, p. 815) entende que este principio consiste em clareza e informacéo e
que, por isto, o Codigo de Defesa do Consumidor institui “um novo e amplo dever para o
fornecedor, o dever de informar” e constitui uma forma de “evitar qualquer tipo de lesdo ao
consumidor”.

No mesmo sentido, Rizzatto Nunes (2015, p. 176) explica que o principio da
transparéncia “se traduz na obrigacdo do fornecedor de dar ao consumidor a oportunidade de
conhecer os produtos e servi¢os que sdo oferecidos e, também, gerard no contrato a obrigacao
de propiciar-lhe o conhecimento prévio de seu conteudo”.

Ainda, Almeida (2015, p. 140) considera que, por este principio, as partes devem atuar
com “sinceridade, seriedade e veracidade, tanto na fase inicial como na contratagdo
propriamente dita”.

A aplicacdo desse principio firma preceitos éticos e morais, de modo que visa proteger
areal vontade do consumidor, pois que este s6 podera exercer a livre escolha optando por aquele
bem que melhor satisfaca o seu interesse se o fornecedor, desde a fase pré-contratual — quando
da oferta e publicidade, ja o fizer com honestidade e lealdade, observando, ainda, os deveres da
informagdo (FRANCO, 2010).

24 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, 0 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
relagdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:



104

Destarte, pode-se compreender que, por este principio, ha a imposi¢do para a
observancia de outros principios consumeristas, podendo-se afirmar que este se encontra
diretamente relacionado aos principios da informacdo e da boa-fé, bem como na aplicacédo
desses principios devem ser observados desde o momento da publicidade e da oferta e ndo
somente no momento da contratacao e sua execucao.

O principio da confianca é relacionado com a funcéo social do contrato, sendo que é

deste principio que decorre a manifestacdo da vontade do consumidor, como se expde:

J& o principio da confianca se relaciona intrinsecamente com a funcéo social
do contrato, pois € a confianca que vai tutelar a manifestacdo da vontade do
consumidor que acredita na oferta e na seguranca dos produtos e servigos,
guando vai adquiri-lo. Sabe ele, entdo, estarem garantidos a protecdo em
relacdo a quaisquer prejuizos oriundos desses produtos ou servigos e 0
ressarcimento em caso de insolvéncia ou inexecugdo contratual, se forem
frustradas as suas legitimas expectativas, prometidas pela publicidade
veiculada pelo fornecedor (FRANCO, 2010, p. 6040).

No mesmo sentido, Marques declara que:

[...] a manifestacdo de vontade do consumidor é dada almejando ele alcancar
determinados fins, determinados interesses legitimos. A acdo dos
fornecedores, a publicidade, a oferta e o contrato firmado criam no
consumidor expectativas, também, legitimas de poder alcancar estes efeitos.
[...] No sistema do CDC, leis imperativas irdo proteger a confianca que o
consumidor depositou no vinculo contratual (2016, p. 1344).

Observa-se que esse principio, em verdade, rege todas as rela¢des, tornando-se como
essencial para a vida em sociedade, revelando-se fundamental para as relacGes contratuais.

No tocante a boa-fé objetiva, Miragem (2016, p. 145) ensina que este principio
“implica a exigéncia nas relagdes juridicas do respeito e da lealdade com o outro sujeito da
relacdo, impondo um dever de correcdo e fidelidade, assim como o respeito as expectativas
legitimas geradas no outro”.

Garcia considera que a boa-fé objetiva

constitui um conjunto de padrdes éticos de comportamento, aferiveis
objetivamente, que devem ser seguidos pelas partes contratantes em todas as
fases da existéncia da relacdo contratual, desde a sua criacdo, durante o
periodo de cumprimento e, até mesmo, apos a sua extingdo (2015, p. 61).
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No mesmo sentido, Khouri (2013, p. 61) explica que, por esse principio, ambas as
partes da relacdo de consumo possuem deveres éticos de conduta, ou seja, trazem o dever de
agir com honestidade, lealdade e transparéncia.

Por sua vez, o principio da boa-fé objetiva determina que consumidor e fornecedor
atuem com honestidade para atingirem os interesses pretendidos naquela relagéo, sempre
pautada na lealdade e na confianga mdtua.

Em que pese, a observancia desses principios nas relacdes de consumo € primordial e
essencial para as contratacGes no comércio eletrénico em funcdo da vulnerabilidade agravada
do consumidor, todavia, diante dessa nova modalidade de contratacéo, cada vez mais difundida
na sociedade, interessante verificar a existéncia de principios especificos aplicaveis a esta

modalidade.

2.4 Os principios especificos do contrato eletronico

Aos contratos eletronicos aplicam-se todos os principios gerais do contrato, como o da
autonomia da vontade das partes, os principios da vulnerabilidade do consumidor, da
obrigatoriedade da convencéo, do consensualismo, da relatividade dos efeitos do contrato, da
funcdo social e da boa-fé objetiva.

Segundo Klee:

O contrato celebrado pela Internet, a distancia e por meios eletrénicos, é, antes
de tudo, um contrato. Por isso, aplicam-se aos contratos eletrdnicos 0s
principios e as regras gerais da teoria dos contratos, presentes em nosso
ordenamento juridico (2014, p. 136).

Os principios oferecem um norte para a interpretacdo no ordenamento juridico, de
modo que ante a especificidade do contrato eletrdnico delinearam-se principios proprios,
contudo sempre em harmonia com 0s principios gerais e os especificos da relacdo de consumo.

Ao tratar do contrato eletronico, a Organizacdo das NacOes Unidas, através da
Comissdo de Direito Comercial Internacional, elaborou a Lei Modelo — conhecida como Lei
Modelo da Uncitral — United Nations Commision on International Trade Law (LIMA, 2007)
— e regulou alguns principios que tratam do comércio eletrénico, quais sejam: da equivaléncia
funcional dos contratos realizados em meio eletrénico com os realizados por meios tradicionais;
da neutralidade e da perenidade das normas reguladoras do ambiente digital; da conservacgéo e
da aplicacdo das normas juridicas existentes aos contratos eletronicos e o principio da boa-fé

objetiva aos contratos eletronicos.



106

O principio da equivaléncia funcional dos contratos realizados em meio eletrdnico com
os realizados por meios tradicionais visa garantir que os contratos realizados por meio
eletrénico tenham os mesmos efeitos juridicos que os contratos tradicionais, ou seja, vedando
qualquer tipo de diferenciacdo entre as duas modalidades.

Esse principio estéd previsto no artigo 5° da Lei Modelo da Uncitral, dispondo que “ndo
serdo excluidos efeitos juridicos, validade ou eficécia a informagdo apenas porque esteja na
forma de mensagem eletrénica”.

Vedovate elucida que, por este principio,

a mensagem de dados ndo é por si sO equivalente ao documento de papel,
possui natureza juridica distinta, visto que ndo cumpre necessariamente as
fungdes de um documento palpével, entretanto a equivaléncia funcional
implica na ndo discriminagdo das mensagens de dados eletrdnicos comparadas
as produzidas por meio tradicional (2008, p. 6).

No mesmo sentido, Lima (2007, p. 128) esclarece que o principio da equivaléncia
funcional assegura ao contrato eletronico a mesma validade do contrato tradicional e que “o
registro magnético cumpre as mesmas fungdes do papel”.

O principio da neutralidade e da perenidade das normas reguladoras do ambiente
digital surge como forma de evitar que o ordenamento juridico ndo tenha normas obsoletas e
ultrapassadas diante do surgimento de tantas tecnologias, evitando a necessidade de alteracdes.

Vedovate (2008, p. 7) complementa acerca do exposto que “as normas relacionadas ao
comeércio eletronico, principalmente aos contratos, devem ser aplicadas a tecnologia disponivel
e a todas outras que porventura surgirao”.

Por meio da neutralidade e da perenidade, objetiva-se que as normas disciplinadoras
do comercio eletrénico ndo devem constituir obstaculo ao avanco tecnoldgico e que sejam
atualizadas para ndo haver necessidade de atualizacdo nem que a norma fique defasada.

Por sua vez, o principio da conservacao e da aplicacdo das normas juridicas existentes
aos contratos eletrénicos é também conhecido como principio da inalterabilidade do direito
existente sobre obrigacdes e contratos.

No mesmo sentido, Vedovate (2008, p. 8) esclarece que “o meio eletrdnico para a
celebracdo do contrato ndo cria um ‘novo direito’, as regras relativas aos contratos em geral
continuam a serem (sic) aplicadas, o que se altera é apenas 0 modo de sua celebragdo”.

Ja o principio da boa-fé objetiva aos contratos eletronicos, como visto anteriormente,
visa que as partes atuem com honestidade para alcancarem os interesses pretendidos daquela

relacao.
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Os principios elencados juntamente com 0s demais principios gerais contratuais e
consumeristas devem ser utilizados como critérios de hermenéutica para nortear o ordenamento
juridico.

Todavia, diante dessa nova forma de contratagdo, surge um novo contexto social, em
que o consumidor possui a sua vulnerabilidade elevada, podendo sofrer a violacdo de sua
personalidade, ainda, podendo ocorrer outras situagdes como as praticas abusivas, recebimento
constante de mensagens publicitarias indesejadas e afins, situacdes estas que violam a sua
dignidade e obstam a funcéo promocional do direito fundamental de protecao do consumidor.

Antes de verificar o tratamento normativo para esta nova modalidade de contratacéo
no ordenamento juridico patrio, importante verificar como os demais paises buscam a efetiva
protecao do consumidor no comércio eletrénico, evidenciando a importancia da regulacao desse

fenbmeno.

2.5 O comércio eletrdnico no direito comparado

Com o avanco tecnoldgico e, consequentemente, a nova forma de contratacdo pelo
comércio eletrbnico e seu exponencial crescimento, é imprescindivel a atualizacdo do
ordenamento juridico em todo o0 mundo para acompanhar essa mudanca que Vvive a sociedade
de consumo.

Nesse sentido, faz-se fundamental verificar a legislacdo sobre o comércio eletronico
no direito comparado.

Como ja alinhavado anteriormente, a Organizacdo das NacOes Unidas, através da
Comissao das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional, editou a Lei Modelo de
Uncitral, em 1996, a qual pode ser considerada como uma base sobre o comércio eletronico.
Esta Lei serve como modelo para todos os paises membros das Na¢des Unidas, incluindo o
Brasil.

E possivel verificar que o objetivo da Lei Modelo de Unictral é oferecer aos
ordenamentos juridicos conjuntos de regras internacionalmente aceitaveis, com a finalidade de
um melhor desenvolvimento desta modalidade de comércio pautada na confianca. Ha de se
consignar que normas padronizadas em nivel mundial possibilitam seguranca juridica no
contexto do comércio eletrénico transnacional.

Segundo Finkelstein:
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Os principais pontos da Lei Modelo da Uncitral sobre o comércio eletrénico
sdo: (i) a definicdo de varios conceitos, incluindo o de mensagem eletronica;
(ii) a regulacdo das formalidades legais para as mensagens eletrénicas; e (iii)
a regulamentacéo da comunicagéo via mensagens eletronicas (2011, p. 73).

Para a autora (FINKELSTEIN, 2011, p. 73), “a maior contribuicdo da Lei Modelo da

Uncitral sobre comércio eletronico diz respeito aos direitos do consumidor” ao dispor que “Esta

Lei ndo se sobrepde a nenhuma regra geral que se destine a protecdo do consumidor”.

A Lei Modelo da Uncitral, quanto a interpretacdo, estaca como a boa-fé como principio

bésico ao comércio eletrénico, bem como a necessidade de promover a uniformizacao de sua

aplicacdo. Dentre os principios que a Lei apresenta, destaca-se o de facilitar o comércio

eletrbnico no interior e além das fronteiras nacionais; o de convalidar as operacdes efetuadas

por meio das novas tecnologias de informacédo; o de fomentar e estimular a aplicacdo de novas

tecnologias de comunicacgdo; o de promover a uniformidade do direito aplicavel a matéria; e 0

de apoiar novas préaticas comerciais (FINKELSTEIN, 2011).

Em 1995, surgiu a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), que tem por objetivo:

[...] estabelecer um marco institucional comum para regular as relacfes
comerciais entre os diversos Membros que a compdem, estabelecer um
mecanismo de solucéo pacifica das controvérsias comerciais, tendo como base
0s acordos comerciais atualmente em vigor, e criar um ambiente que permita
a negociagdo de novos acordos comerciais entre os Membros. (BRASIL, on-
line?®)

Sobre a Organizacdo Mundial do Comércio, Finkelstein observa ser, por meio da

Declaracdo Ministerial sobre o Comércio Eletrénico, que se reconheceu a importancia global a

respeito do tema, isso em 1.998, e que

por meio desta Declaracdo, ficou estabelecido um programa de trabalho a fim
de examinar as questdes que envolvessem o comércio eletrdnico, levando em
consideracdo as necessidades econdmicas e financeiras dos paises em
desenvolvimento. Tendo em vista a importancia do tema, uma vez que o
comércio eletrdnico estd em expansao e proporciona novas oportunidades para
0 comércio, o Conselho Geral da OMC adotou a Declaragdo Ministerial em
25 de setembro de 1998, estabelecendo que o exame das questdes envolvendo
o comércio eletrdnico deveria ser abordado pelos principais 6rgdos da OMC
(2011, p. 75-76).

25

BRASIL.

MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Disponivel  em:

<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-
financeira/132-organizacao-mundial-do-comercio-omc>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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Ademais, a Organizacdo Mundial do Comercio é composta por diversos 6rgaos, sendo
os principais: a Conferéncia Ministerial, instdncia maxima da organizagdo composta pelos
Ministros das Relacdes Exteriores ou de Comércio Exterior dos Membros; o Conselho Geral,
orgdo composto pelos representantes permanentes dos Membros em Genebra, que ora se reune
como Orgédo de Solugdo de Controvérsias (OSC) e ora como Orgdo de Revisdo de Politica
Comercial; o Conselho para o0 Comércio de Bens; o Conselho para o Comércio de Servicos; o
Conselho para os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comeércio;
os diversos Comités, entre eles os Comités de Acesso a Mercados, Agricola e de Subsidios,
entre outros; e o Secretariado, que tem por funcdo apoiar as atividades da Organizacao, sendo
composto por cerca de 700 funcionarios, dirigidos pelo Diretor-Geral?®.

Finkelstein (2011, p. 78), em sua obra Direito no Comércio Eletrdnico, considera a
Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento Econémico (OECD) uma organizacao
intragovernamental que, em 1998, emitiu uma Diretriz sobre o comércio eletrdnico na
perspectiva de protecdo aos consumidores e que promove workshops para a apresentacdo das
Diretrizes, “como o ‘Which? Web Trade International Code Program .

Finkelstein explana que a Diretriz apresenta como principais pontos:

(i) os comerciantes que participam do comércio eletrdnico devem levar em
consideragdo os interesses dos consumidores e agir de forma leal nas suas
praticas em matéria de comércio, publicidade e comercializacdo, sendo que as
informacgdes prestadas devem ser de forma clara, visivel e exata; (ii) as
empresas que fornecem produtos e/ou servicos pela Internet ndo devem
utilizar clausulas contratuais abusivas; (iii) a publicidade e a comercializago
devem ser claramente reconheciveis como tais pelo consumidor; (iv) o
consumidor deve ter a possibilidade de aceitar ou recusar a recepgdo de
mensagens eletrdnicas comerciais ndo solicitadas; (v) as empresas que atuam
no comércio eletrénico devem fornecer informagdes acuradas sobre si
préprias; (vi) as empresas que atuam no comércio eletrénico devem fornecer
informacgdes suficientes sobre as modalidades, condigdes e custos associados
a transagdo para permitir aos consumidores decidirem, com total
conhecimento de causa, comprometer-se ou ndo na transagao, inclusive no que
tange a moeda de pagamento; (vii) os consumidores devem dispor de
mecanismos de pagamento seguros e de facil utilizagdo, bem como de
informacGes sobre o nivel de seguranca que esses mecanismos proporcionam;
(viii) as transacOes de comércio eletronico devem respeitar a privacidade; e
(ix) os governos devem se empenhar em educar os consumidores acerca do
comércio eletronico (2011, p. 78).

26 BRASIL. MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Disponivel em:
<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-
financeira/132-organizacao-mundial-do-comercio-omc>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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Outra entidade que trata a respeito do comércio eletronico é a Global Information
Infrastructure Commission — (GIIC). A GIIC consiste em uma entidade independente e néo
governamental que pesquisa sobre os impactos da tecnologia na sociedade (FINKELSTEIN,
2011, p. 80).

Sobre as recomendac6es da GIIC, Finkelstein destaca:

[...] encontra-se a necessidade de regulamentagdo e/ou definicdo acerca dos
seguintes pontos: (i) definicdo de forma de tributacdo do comércio eletronico;
(ii) desenvolvimento  de  sistemas de  pagamento  eletrbnico;
(iii) desenvolvimento de um Cddigo Global de comércio eletrbnico;
(iv) propriedade intelectual; (v) direitos  autorais; (vi) marcas;
(vii) privacidade; (viii) seguranca e encriptacdo; (ix) infraestrutura de
telecomunicagdes; (x) conteudo; (xi) padronizagéo técnica; e (xii) educacgéo
(2011, p. 80).

Finkelstein (2011, p. 80 e 81) comenta sobre a International Chamber of Commerce
(ICC), a qual “publicou minuta do chamado Uniform International Authentication and
Certification Practices” e “editou um documento intitulado Guidec, que serve como diretriz
para transagdes digitais pela Internet” e a Consumers International — CI, que consiste em uma
organizag¢do internacional de “grupos de consumidores nacionais”, que participou da elaboragao
da Diretriz da OECD a respeito da protecdo do consumidor no comércio eletrénico.

Ainda, sobre a regulacdo do comeércio eletronico, Finkelstein (2011, p. 84-85) trata
sobre a Asia-Pacific Economic Cooperation, que divulgou o “documento intitulado Blueprint
for Action on Electronic Commerce, reconhecendo que, em alguns casos, a regulacdo nacional
¢ necessaria”; a The Nordic Consumer Ombudsman, que divulgou uma recomendagéo sobre a

13

protecdo do consumidor tratando sobre a “publicidade, transparéncia nas informacgdes
fornecidas, contratos eletronicos, meios de pagamento eletrénico e tratamento de dados
pessoais”; e a Association of Southeast Asian Nations (ASEAN), criada “para promover a
cooperacdo regional entre seus paises membros: Brunei, Camboja, Indonésia, Laos, Malasia,
Miamar, Filipinas, Singapura, Tailandia e Vietna”.

A Unido Europeia possui diversas medidas que tratam do comércio eletrdnico, como:
Diretiva sobre Bases de Dados Eletrénicos (96/9/CE); Diretiva sobre Protecdo de Dados
Pessoais (95/46/CE); Diretiva sobre Contratos Celebrados a Distancia (97/7/CE); Diretiva
sobre Servicos de Telecomunicagbes (97/13/CE); Diretiva sobre Privacidade nas
TelecomunicacOes (97/66/CE); Diretiva sobre Transparéncia Regulamentar (98/34 e 48/CE);
Diretiva sobre Servicos de Acesso Condicional (98/84/CE) e Diretiva sobre Assinaturas

Eletronicas (1999/93/CE) (LIMA, 2007).



111

Finkelstein (2011, p. 81) observa que a Comunidade Europeia adotou a Diretiva de
Protecdo aos Consumidores em Contratos de Longa Distancia (Diretiva Comunitéria 97/7/CE)
e que “esta Diretiva foi imediatamente aplicada ao comércio eletronico. Ela estabelece alguns
direitos béasicos dos consumidores, tais como o direito de arrependimento em sete dias e
regulamentos acerca da oferta nos sites”.

Ainda, sobre a prote¢do do consumidor no comércio eletrénico, a Comunidade

Europeia, segundo Finkelstein:

[...] surgiu como uma das preocupacdes fundamentais da Diretiva da
Comunidade Europeia sobre comércio eletrénico. A referida diretiva
configura-se em texto complexo, principalmente no que tange a assinaturas
digitais e moeda eletrdnica (2011, p. 82).

Klee, a respeito da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,

destaca que a mesma versa sobre

certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informacdo, em especial
do comércio eletrdnico, no mercado interno, ou, simplesmente, Diretiva sobre
0 comércio eletrénico. Essa Diretiva levou em consideracdo, entre outros
aspectos, a garantia de seguranga juridica e a confianga do consumidor como
caracteristicas essenciais para o estabelecimento do comércio eletrdnico no
mercado interno da Unido Européia (2008, p. 108).

Klee (2008) destaca ainda algumas Diretivas que tratam especificamente da Protecao
do consumidor na Comunidade Europeia, como a Diretiva 2000/31/CE, que em conjunto com
a Diretiva 93/12/CEE do Conselho versa sobre as clausulas abusivas e a Diretiva 97/7/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho no que concerne a contratos a distancia.

Dos paises membros da Unido Europeia, a Franga “possui o Code de la
Consommation, que consolidou as leis internas e as diretivas europeias sobre a protecdo do
consumidor” (KLEE, 2008 p. 112) e “encontra-Se representada no Which? Web Trader
International Code Program” (FINKELSTEIN, 2011, p. 103).

A Itélia possui o Codice del Consumo de 2005, que modificou a “Parte Especial de seu
Codigo Civil para incluir a protecdo do consumidor nas disposi¢des contratuais” (KLEE, 2008,
p. 112) e disciplinou o contrato on-line com o Decreto Legislativo n® 185, de 1999, “que
recepcionou a Diretiva no 97/7/ CE da Comunidade Europeia”, estabelecendo “protecdo
especifica aos consumidores para os contratos celebrados a distancia” (FINKELSTEIN, 2011,

p. 106).
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Portugal, segundo Finkelstein (2011, p. 108 e 109), “iniciou em 1995 uma politica de
desenvolvimento no campo da Sociedade da Informacao” e que em 1997 aprovou o Livro Verde
para a Sociedade da Informagdo “e a inscricdo em sucessivas op¢des do plano e exercicios
or¢amentais de programas ¢ medidas orientados para a concretizagdo das orientagdes adotadas™.

Ainda, destaca-se 0 Decreto Lei n°® 7/2004, que possui entre as suas disposi¢oes

[...] normas sobre a contratacdo eletrénica, regulando o &mbito de incidéncia
da norma, a forma das declaracfes emitidas eletronicamente, a
disponibilizacdo de meios técnicos eficazes que permitam identificar e corrigir
erros, antes de formular o pedido, direito de informacao do consumidor, aviso
de recepcdo do pedido feito pelo consumidor, apresentacdo dos termos
contratuais e das clausulas gerais e a oferta por meio eletrénico (KLEE, 2008,
p. 112).

Klee (2008, p. 112) entende que o Anteprojeto do Codigo do Consumidor Portugués
ndo tratou a respeito do comércio eletrdnico, em razdo de a matéria ja estar disciplinada no
“Decreto-Lei n. 7, de 7 de janeiro de 2004, que transpoe a Diretiva 2000/31/CE”.

Finkelstein aponta, ainda, o Decreto-Lei n° 143 de 2001 que arranjou “para a ordem
juridica portuguesa a Diretiva no 97/7CE da Unido Europeia sobre vendas a distancia a
consumidores, além de estabelecer regras especificas que so se aplicam a Portugal” e destaca,

ainda, que:

Dentre estas regras especificas, € de mencionar a constante do seu art. 1879
gue fixa um prazo de 14 dias para a resolucdo do contrato celebrado a
distancia, prazo este duas vezes superior ao constante do Direito patrio. E de
notar ser esta uma inovacao do direito portugués, uma vez que esse prazo ndo
consta da supramencionada Diretiva no 97/7CE da Unido Europeia ou da
legislacdo de qualquer outro pais de que tenhamos conhecimento. A Diretiva
no 97/7CE da Unido Europeia estabelece, em seu art. 30, um rol de hipéteses
as quais, embora tendo sido o contrato realizado a distancia, ndo se aplicam a
seus dispositivos. S&o elas: (i) contratos relativos a servigo financeiro; (ii)
contratos concluidos por meio de distribuidor automatico ou local comercial
automatizado; (iii) contrato concluido com o operador de telecomunicacao
empregando telefone publico; (iv) contrato para construcdo e venda de bem
imdvel ou relativo a outro direito de bem imdvel, excetuando-se a locacdo e
0s contratos concluidos em leildo ou hasta publica. O § 20 do art. 30 da mesma
Diretiva estabelece a inaplicabilidade do direito de arrependimento, entre
outros, aos seguintes contratos: (i) contratos de fornecimento de géneros
alimenticios, de bebida ou de outro bem para uso doméstico de consumo
corrente fornecidos no domicilio de um consumidor, no local de sua residéncia
ou de seu local de trabalho, de distribuidores que efetuam giro frequente e
regular; (ii) contratos de fornecimento de servigos relativos a aluguel, a
transporte, a restaurante a céu aberto; (iii) quando no ato de conclusédo do
contrato o fornecedor se empenha em fornecer tal prestacdo a uma data
determinada ou em um periodo preestabelecido, caso em que havera a
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faculdade do fornecedor de ndo se sujeitar ao direito de arrependimento; e (iv)
no caso de inexecucdo do contrato devido a falta do bem ou servico
contratado, o consumidor deve ser informado e deve poder ser reembolsado o
mais rapido possivel da quantia eventualmente paga, no prazo de trinta dias
(FINKELSTEIN, 2011, p. 254-255).

Na Espanha, foi transposto “para o ambito interno do pais as disposi¢des da Diretiva
2000/31/CE, o que resultou na Lei n. 34, de 11 de julho de 2002, a chamada Lei de Servicos da
Sociedade de Informacao e de Comércio Eletronico” (KLEE, 2008, p. 113).

Finkelstein (2011, p. 89-90) destaca o Decreto Real n® 1.906 de 1999, que dispde sobre
contratos eletrénicos e daqueles que versam sobre o spam, o Decreto Real n® 424/2005, “que
estabelece as regras aplicaveis aos servi¢os de comunicacao eletrénica, bem como de protecao
do usudrio”; a Lei n°® 32/2003; a Lei n 34/2003; a Diretiva n°® 2002/58/EC da Comunidade
Europeia, que dispde sobre a “privacidade e prote¢do de dados no setor de comunicagido
eletronica”; a Lei Organica n°® 15 que versa sobre a prote¢do de dados pessoais.

Na Alemanha, quanto a legislacdo sobre o comércio eletronico destaca-se a Lei de
Assinatura Digital, que trata sobre as condi¢cdes de seguranca das assinaturas digitais e a
Consulta Publica a respeito dos aspectos legais das assinaturas digitais de documentos (LIMA,
2007).

Finkelstein (2011, p. 86) descreve o Modelo Alemado de EDI, “de carater ndo
vinculativo, mas que ¢ apresentado aos usudrios da Rede em caso de contratagdo”, apontando
que “este modelo possui 21 artigos que versam sobre o momento do recebimento da mensagem
eletrbnica, 0 momento da concluséo do contrato, regulamentacdo da responsabilidade civil, e,
por ultimo, a utilizagdo das assinaturas digitais”.

Klee (2008, p. 113) destaca que o Codigo Civil alemao j4 havia incluido “a figura do
consumidor no § 13 e a figura do fornecedor no § 14” e agora “o legislador incluiu no BGB
expressa mencao aos contratos celebrados por meios eletrdnicos, no § 312¢”.

Nos Estados Unidos da Ameérica, para a regulacdo do comércio eletrdnico destaca-se
a Utah Digital Signature Act que, de acordo com Finkelstein (2011, p. 90), “é, possivelmente,
a lei mais completa do mundo sobre assinatura digital” e foi a primeira Lei a tratar sobre o
assunto, em 1995; Millenium Digital Commerce Act, que dispBe sobre assinaturas eletronicas
em geral; Eletronic Signatures in Global and National Commerce Act, que visa regular as
assinaturas eletronicas (FINKELSTEIN, 2011, p. 91).

Atinente a regulacdo do spam, Finkelstein (2011) cita a Controlling the Assault of
Non-Solicited Pornography and Marketing Act; Public Law 108-187, de 16 de dezembro de

2003; e a The Act on the Protection of Privacy on Electronic Communications n® 516 de 2004.
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Ademais, destaca-se que o direito estadunidense abarca os sistemas opt-in e opt-out.

Lima (2007) destaca, ainda, a California Government Code — Senction 16.5; Florida
Electronic Signature Act of 1996, Fla. Stat. Ch. 282.70-75; Georgia Electronic Records and
Signature Act. Ga. Code 88 10-2-1 et seq.; Whashigton Electronic Authentication Act. Wash.
Ver. Code § 19.34010-903.

Na Ameérica Latina, a Argentina, no elencar de Finkelstein (2011), possui as seguintes
regulacles: (i) Ley de Firma Digital no 25.506 de 14 de novembro de 2001; (ii) Decreto
Presidencial n°® 1.023, de 13 de agosto de 2001, acerca do regime de contratacGes publicas
eletronicas; (iii) Resolucidn n° 427, de 16 de abril de 1998, “editado pelo Poder Executivo”
(LIMA, 2007, p. 101).

Finkelstein (2011) apresenta também que a Argentina possui em tramite o Proyecto de
Ley para Regular el Spam en Argentina de 2004, que visa tratar sobre o spam.

Klee (2008, p. 114) explica que na Argentina é possivel aplicar toda a legislagdo
vigente de protecdo ao consumidor aqueles que contratam pela Internet, “ante a (sic) auséncia
de regulamentacao especifica” e observa, ainda, sobre o Proyecto Argentino sobre Regulacion
del Comercio Electronico que “preveé a aplicacdo das normas de protecao dos consumidores no
campo do comércio eletronico”.

De acordo com o Atlas Iberoamericano de Protegdo ao Consumidor (2013, p. 22)%’
produzido pelo Ministério da Justica, héa regulacdo especifica para as compras realizadas fora
do estabelecimento comercial, que prevé “distintos requisitos essenciais na contratagdo e
direito de arrependimento do consumidor, nos termos dos Artigos 32 a 34 da Lei 24.240”; e o
Decreto Regulamentador n® 1.798/94 e a Resolucdo da Autoridade Competente SCT n © 104/05,
que incluiu a incorporacdo ao ordenamento juridico argentino da Resolucdo MERCOSUL, (...)
referente ao comércio eletrébnico e requisitos de informacdo a serem fornecidas aos
consumidores”.

A Bolivia possui um Projeto de Lei Nacional que trata sobre o comércio eletrénico e
que possui como objetivo o desenvolvimento “estrutural, infra estrutural da informatica, formar
pessoas especializadas tecnicamente”, no entanto, ndo versa sobre a protecdo do consumidor
(KLEE, 2008, p. 116).

Por sua vez, o Atlas Iberoamericano de Prote¢do ao Consumidor (2013) destaca a Lei
n° 164 de Telecomunicacdes, Tecnologia de Informacdo e Comunicagdo que dispde sobre o

2t Brasil. MINISTERIO DA JUSTICA. Disponivel em:
<http://www.mic.gov.py/v1/sites/172.30.9.105/files/Atlas%201beroamericano%20de%20Proteccion%
20al%20Consumidor%20(marz0%202013).pdf>. Acesso em: 20 jan. 2017.



115

comércio eletrdnico a respeito da oferta eletronica, a validade dos contratos eletronicos,
validade e controvérsias.

Nesse contexto, destaca-se a chamada E-Lex Mercatoria, que visa a uniformizacéo das
normas que dispdem sobre 0 comércio eletrénico por meio de um compilado destas que deveréo
ser aplicadas aos Estados soberanos que venham a aderir a ela (FINKELSTEIN, 2011).

A autora (FINKELSTEIN, 2011, p. 115) entende que “a aplicagao da E- lex mercatoria
para solver disputas derivadas de questdes originadas em operacGes comerciais eletrénicas
internacionais pode vir a ser uma boa opcdo para dirimir tais conflitos”, mas que ha dificuldade
na aceitacdo dessa proposta, em razdo da ndo uniformizagdo das doutrinas em Seu
reconhecimento e definicao.

Ante 0 exposto, é evidente a necessidade de atualizacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, com o fim de efetivar-se a funcao promocional do direito fundamental de protecao
ao consumidor que contrata por meio eletrdnico, assegurando um nivel maior de protecdo ao
vulneravel e mais proximo dos padrdes internacionais, tornando-se fundamental a analise do

tratamento normativo no ordenamento juridico brasileiro.

2.6 As normas brasileiras de protecdo ao consumidor no comércio eletrénico

O comércio eletronico difundido no mercado através dos avancos tecnoldgicos tem
proporcionado diversos impactos na vida dos consumidores, e por se tratar de uma modalidade
diferenciada do comércio tradicional, a protecdo do consumidor nesse contexto tornou-se uma
lacuna no ordenamento juridico patrio.

No ambito nacional, existem projetos de leis que visam a regulacdo do comércio
eletronico, podendo-se destacar o Projeto de Lei n°® 1.589 de 1999; o Projeto de Lei n° 672 de
1999; e o0 Projeto de Lei n° 1.483 de 1999 (FINKELSTEIN, 2011, p. 56)%.

Como ja alinhavado, o comércio eletrbnico apresenta-se como a modalidade de

transacdes que mais cresce e, consequentemente, apresenta diversos riscos aos consumidores,

28 Projeto de Lei n° 1.589 de 1999, que fora apensado ao Projeto de Lei n° 1483 de 1999, que por sua
vez foi apensado ao Projeto de Lei n° 4906 de 2001, destacando-se ainda que a este Projeto estdo
apensados outros Projetos de Lei como, PL 104/2011; PL 2367/2011; PL 3200/2012; PL 4786/2016;
PL 4189/2012; PL 4509/2012; PL 7224/2017; PL 6557/2013; PL 7522/2017; PL 7668/2014; PL
4511/2016; PL 6965/2002; PL 7093/2002; PL 3607/2012; PL 4348/2012; PL 5179/2013; PL 3514/2015;
PL 4678/2016 e 0 PL 6533/2016.

Projeto de Lei n° 672 de 1999 fora apensado ao Projeto de Lei n°® 4674 de 1994 e, em 2005, foi arquivado,
tendo sido realizado pedido de desarquivamento ao qual foi negado em 2007, ja o Projeto de Lei n°
1.483 de 1999 fora apensado ao Projeto de Lei n® 4906 de 2001, mas fora arquivado em 2007.
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tornando-se oportuno verificar se a legislacdo brasileira, no que tange a protecéo do consumidor
no comeércio eletrénico, ¢ efetiva.
Para a presente pesquisa, constituiu objeto de estudo o Decreto n® 7.962/13 e o Projeto

de Lei n®3514/15 que visam a atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

2.6.1 O Decreto n® 7.962 de 2013 que regulamenta o Cédigo de Defesa do Consumidor sobre a
contratacdo no comércio eletronico

No ambito especifico de protecdo ao consumidor no comércio eletrénico, destaca-se o
Decreto n° 7.962, de 15 de marc¢o de 2013, que regula o Cadigo de Defesa do Consumidor no
que dispde sobre 0 comércio eletrénico.

Referido Decreto, em seu artigo 1°%°, dispde que a contratacdo eletronica devera
abranger alguns aspectos, como a informacéo clara a respeito do produto e do fornecedor;
atendimento facilitado ao consumidor e o respeito ao direito de arrependimento previsto no
artigo 49 do Cdadigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 2° do Decreto traz que os estabelecimentos comerciais eletronicos e 0s sites
de consumo devem dispor de forma clara e transparente as informacdes a respeito do nome
empresarial e inscricdo do fornecedor; do endereco fisico e eletrénico e demais informacdes

necessarias para a sua localizacdo e contato, bem como:

Art. 2° Os sitios eletrénicos ou demais meios eletrdnicos utilizados para oferta
ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de
destaque e de facil visualizacdo, as seguintes informacgdes: | - nome
empresarial e nimero de inscri¢do 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 eletrnico, e demais informagoes
necessarias para sua localizagdo e contato; Il - caracteristicas essenciais do
produto ou do servigo, incluidos os riscos a salde e a seguranca dos
consumidores; IV - discriminacédo, no preco, de quaisquer despesas adicionais
ou acessorias, tais como as de entrega ou seguros; V - condigdes integrais da
oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo
da execucdo do servigo ou da entrega ou disponibilizacdo do produto; e VI -
informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri¢oes a fruicdo da
oferta (BRASIL, 2013).

29 Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre a
contratacdo no comércio eletrénico, abrangendo os seguintes aspectos: | - informac@es claras a respeito
do produto, servico e do fornecedor; Il - atendimento facilitado ao consumidor; e 111 - respeito ao direito
de arrependimento.
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Observa-se que 0 Decreto traz a obrigacdo de informacdes que, até entdo, ndo eram
disponibilizadas ou quando disponibilizadas ndo eram facilmente encontradas pelo consumidor.

O artigo 3° trata das compras coletivas e das contratacdes analogas a estas, impondo
que o fornecedor devera informar sobre a quantidade minima de consumidores para a
contratagdo, o prazo para utilizagdo da oferta e apresentar as informag6es do fornecedor de
acordo com o artigo 2°, incisos 1 e 1l.

O Decreto n° 7.962/2013, em seu artigo 4°, dispde, ainda, sobre a facilitacdo de
atendimento do consumidor, de forma que o fornecedor devera apresentar sumario do contrato
antes da contratacdo, com a finalidade que o consumidor tenha conhecimento prévio de seu
conteddo, inclusive das clausulas que lhe imponham limites a direitos e o fornecimento de
ferramentas eficazes ao consumidor para identificacdo e correcdo de erros ocorridos antes da
finalizacdo do contrato.

O artigo dispde tambem sobre o dever do fornecedor de confirmar imediatamente o
recebimento da aceitagéo da oferta; a disponibilizacdo de forma imediata do contrato avencado
em meio gque permita a sua conservacao e reproducdo; de manter um servico adequado e eficaz
de atendimento ao consumidor em meio eletrénico e confirmar imediatamente o recebimento
de demandas realizadas por consumidores; e utilizar de mecanismos de seguranca eficazes para
pagamento e para tratamento de dados do consumidor.

A respeito do direito de arrependimento, o Decreto apresenta, em seu artigo 5°, que o
fornecedor tem o dever de informacéo para o exercicio desse direito do consumidor, dispondo
gue o consumidor podera exercer esse direito pela mesma ferramenta utilizada pela contratacéo,
sem prejuizos de outros meios, bem assim que o fornecedor deve confirmar imediatamente o
recebimento da manifestacéo de arrependimento do consumidor.

Ainda, o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor enseja a rescisdo dos
contratos acessorios sem qualquer 6nus ao consumidor, de forma que consiste em obrigacao do
fornecedor comunicar imediatamente a institui¢do financeira ou a administradora do cartdo de
crédito ou similar para que: “I - a transacdo nao seja lancada na fatura do consumidor; ou Il -
seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido realizado”
(BRASIL, 2013).

Quanto a oferta, o Decreto traz que o fornecedor deve observar o seu cumprimento em
todos os seus termos e condicdes a respeito da entrega dos produtos e servigos contratados,
observados prazos, quantidade, qualidade e adequacao.

Pode-se observar que o Decreto surge com vistas a atender a evolucdo que sofre a

sociedade de consumo no tocante a protecdo do consumidor, todavia a atualizacdo do Cddigo
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de Defesa do Consumidor € necesséria e representa a aplicacdo do principio do estudo das
modificaces do mercado de consumo, de modo que o fator do comércio eletrdnico deve ser
regulado para que decorra a efetiva protecdo ao consumidor, prestigiando a sua dignidade.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Herman Benjamin, explica no relatorio-

geral da Comissdo de Juristas de Atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que:

Depois de 20 anos de vigéncia, 0 CDC ndo deixa, como qualquer lei, de ser
prisioneiro de seu tempo. Apesar de normas visionarias, ndo havia como
prever em 1990 o crescimento exponencial das técnicas de contratacdo a
distancia, as transformacdes tecnoldgicas e o crescente comércio eletronico de
consumo, assim como imaginar a verdadeira democratizacdo do crédito,
fendmeno que amplia as facilidades de acesso a produtos e servigos,
superando esquemas elitistas e popularizando sofisticados contratos
financeiros e de crédito. Esta nova realidade brasileira coloca a necessidade
de aperfeicoar 0s mecanismos existentes de apoio aos consumidores,
especialmente os preventivos, com o intuito de reduzir conflitos (BRASIL,
2011, p. 9).

O Ministro destaca a necessidade de atualizar o Cédigo de Defesa do Consumidor a
respeito do comércio eletrénico, para melhor proteger o consumidor e o mercado de consumo,
evitando-se a criagdo de diversos outros microssistemas divergentes no que dispde a norma

consumerista.

Dai porque o aperfeicoamento legislativo foi tematicamente delimitado,
restringindo-se aos pontos em que, segundo consenso geral, 0 CDC precisa
ser ajustado para melhor proteger os consumidores e o préprio mercado de
consumo. Segundo, que os acréscimos devem, na medida do possivel,
respeitar a estrutura principiolédgica e geral do CDC, deixando para eventual
legislacdo especial o detalhamento da regulacdo. A experiéncia brasileira
recomenda que matérias que sejam da esséncia das relacbes de consumo
(como o crédito, o superendividamento e o comércio eletronico) facam parte
do corpo do CDC e beneficiem-se de sua estabilidade legislativa e
principiologia microssistémica. Evita-se, dessa maneira, que se formem, pela
especializagdo, novos microssistemas, verdadeiros guetos normativos,
divorciados, e até antagbnicos ao espirito e letra do CDC (BRASIL, 2011, p.
10).

Nesse sentido, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 3514 de 2015
(origem do Projeto de Lei n® 281/2012), que propde a atualizagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor para aperfeicoar as disposicOes gerais do Capitulo | do Titulo | e dispor sobre o

comércio eletronico.
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2.6.2 Atualizacéo do Cadigo de Defesa do Consumidor no contexto do comércio eletronico

O Projeto de Lei n° 281 de 2012, em tramite no Congresso Nacional, foi aprovado em
novembro de 2015 no Senado Federal e remetido a Camara dos Deputados, sob o n° 3514,
aguardando apreciacdo pelo plenério, o qual propde atualizar o Codigo de Defesa do
Consumidor no contexto do E-commerce.

A atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor decorre da necessidade de se
regular as relagdes consumeristas eletronicas, com o objetivo de suprir as lacunas referentes ao
comércio eletrbnico, uma vez que estas relagbes constituem-se como relacdo de consumo,
diferenciando-se das demais contratacfes apenas pela forma em que se dao.

A ementa do referido Projeto expressa de maneira clara o objetivo da Comissao de

Juristas para a atualizacdo do microssistema consumerista, a saber:

[...] as normas e os negécios juridicos devem ser interpretados e integrados da
maneira mais favoravel ao consumidor e dispor sobre normas gerais de
protecdo do consumidor no comércio eletronico, visando a fortalecer a sua
confianca e assegurar tutela efetiva, preservar a seguranga nas transagoes, a
protecdo da autodeterminacéo e da privacidade dos dados pessoais; as normas
aplicam-se as atividades desenvolvidas pelos fornecedores de produtos ou
servigos por meio eletrdnico ou similar; estabelece que o consumidor pode
desistir da contratacdo a distancia, no prazo de sete dias a contar da aceitagédo
da oferta ou do recebimento ou disponibilidade do produto ou servico; dispbe
gue caso o consumidor exerca o direito de arrependimento, os contratos
acessorios de crédito sdo automaticamente rescindidos, sem qualquer custo
para o0 consumidor; tipifica como infragdo penal o ato de veicular, hospedar,
exibir, licenciar, alienar, utilizar, compartilhar, doar ou de qualquer forma
ceder ou transferir dados, informagfes ou identificadores pessoais, sem a
expressa autorizagéo de seu titular e consentimento informado, salvo excec¢des
legais® (BRASIL, 2017).

Nessa toada, importante se torna a analise do Projeto de atualizacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor em todos 0s seus artigos.

O artigo 3°-A traz que “as normas e os negocios juridicos devem ser interpretados e
integrados da maneira mais favoravel ao consumidor”, reafirmando a maxima do microssistema

legislativo, conforme destacado por Klee:

[...] tratando-se de “uma norma de abertura do (...) Codigo de Defesa do
Consumidor, para que ele seja aplicado e interpretado em conjunto com outras
normas do ordenamento juridico [...], com o objetivo de reforcar a dimenséo

% BRASIL. Senado Federal. Ementa do Projeto de Lei n° 281/2012. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106768>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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ético-inclusiva do Cdédigo de Defesa do Consumidor e a protecdo da
vulnerabilidade do consumidor (2014, p. 258).

O Projeto de Lei visa acrescentar, aos principios da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo, questbes fundamentais de protecdo ao meio ambiente e o0 desenvolvimento do

consumo sustentavel, como se apresenta:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de
sua qualidade de vida e a protecdo do meio ambiente, bem como a
transparéncia e a harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (...) Il — (...) e) pelo incentivo a padrdes de produgdo e consumo
sustentaveis; (...) IX — promocdo de padrdes de producdo e consumo
sustentaveis, de forma a atender as necessidades das atuais geracoes,
permitindo melhores condi¢fes de vida e promovendo o desenvolvimento
econdmico e a inclusdo social, sem comprometer a qualidade ambiental e o
atendimento das necessidades das gerag@es futuras.

Outro artigo ao qual foi proposta modificacdo é o artigo 5°, que dispGe sobre 0s
instrumentos com que o Poder Publico conta para a execucao da Politica Nacional das Relagdes

de Consumo, acrescentando os incisos VI e VII para equilibrar a relagdo de consumo.

Art. 5° (...). VI — conhecimento pelo Poder Judiciario, no ambito do processo
em curso e assegurado o contraditorio, de violacdo a normas de defesa do
consumidor; VIl — instituicdo de Camaras de Conciliacdo das Relacdes de
Consumo de Servigos Pablicos, no @mbito da Advocacia Publica federal,
estadual e municipal, garantida a efetiva participacdo do 6rgdo de defesa do
consumidor local.

O rol dos direitos do consumidor serd ampliado a fim de elencar, no artigo 6°, a
protecdo da privacidade e a seguranca das informacGes e dados pessoais do consumidor, bem
assim a sua liberdade de escolha, sendo vedada qualquer forma de discriminacéo e o assedio de

consumo; a informacdo ambiental veraz e Util, como se observa:

Art. 6°(...). Xl —a privacidade e a seguranca das informac@es e dados pessoais
prestados ou coletados, por qualquer meio, inclusive o eletrénico, assim como
0 acesso gratuito do consumidor a estes e as suas fontes; XII — a liberdade de
escolha, em especial frente as novas tecnologias e redes de dados, vedada
qualquer forma de discriminacéo e assédio de consumo; XIII — a informacéo
ambiental veraz e Util, observados os requisitos da Politica Nacional de
Residuos Soélidos, instituida pela Lei n°® 12.305, de 2 de agosto de 2010.
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A despeito da temaética, € mister destacar que o proposto no inciso XII, remetido ao
inciso VI do artigo 5° do Projeto de Lei, visa bloquear as ofertas e publicidades realizadas por
meio eletrbnico, no intuito de coibir o assédio de consumo assegurando efetivamente a
liberdade de escolha do consumidor.

O Projeto visa também “reforgar a protecdo do meio ambiente nas relagdes de

consumo” (KLEE, 2014, p. 261), assim como abaixo se explica:

Art. 10-A. As regras preventivas e precautorias dos arts. 8° 9° e 10 deste
Codigo aplicam-se aos riscos provenientes de impactos ambientais
decorrentes de produtos e servigos colados no mercado de consumo.

Art. 39 (...). XIV — ofertar produto ou servico com potencial de impacto
ambiental negativo sem tomar as devidas medidas preventivas e precautérias;
XV - cobrar tarifa de cadastro e de abertura de crédito, sob qualquer
designagao.

O Projeto visa acrescentar, especialmente, a Secdo VII do Capitulo V — Das Praticas
Abusivas do Titulo | — Dos Direitos do Consumidor com o titulo “Do Comércio Eletronico”,
podendo ser considerada a principal alteragdo proposta.

Nestes termos, o artigo 45-A dispde sobre as normas gerais de protecao do consumidor
no comércio eletrénico e a distancia, com o fim de fortalecer a confianca e assegurar sua tutela
efetiva, mediante a diminuicdo da assimetria de informacdes, a preservacdo da seguranca nas
transacgdes e a protecdo da autodeterminacdo e da privacidade dos dados pessoais.

No que tange a informacéo, o artigo 45-B dispGe a respeito das informacdes sobre o
fornecedor que utiliza o meio eletrénico ou similar para a oferta e disponibilizacdo de bens de

consumo, em conformidade com o artigo 2° do Decreto n°® 7.962:

Art. 45-B - Sem prejuizo do disposto neste Codigo, os sitios e demais meios
eletronicos, bem como as comunicacgdes remetidas ao consumidor, utilizados
para a oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em
local de destaque e de facil visualizacdo, entre outras, as seguintes
informacgdes: | — nome empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor,
quando houver, no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica; Il — endereco fisico e eletronico e demais informacOes
necessarias para a sua localizacéo e contato; 111 — discriminacéo, no preco, de
quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais como as de entrega; IV —
condicbes integrais da oferta, incluindo modalidades de pagamento,
disponibilidade e forma e prazo da execuc¢do do servi¢co ou da entrega ou
disponibilizagdo do produto ou servicos; V — caracteristicas essenciais do
produto ou servico, incluidos os riscos a saude e a seguranca dos
consumidores; VI — prazo de validade da oferta, inclusive do preco; VII —
informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri¢des a fruicdo da
oferta.
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Klee (2014, p. 263) entende que “esse novo artigo estabelece uma série de requisitos
que devem ser cumpridos pelo fornecedor de produtos e servicos que deseja comercializar com
consumidores a distancia e por meios eletrénicos”.

Destaca-se que essas informacg6es devem ser disponibilizadas em locais de destaque e
facil visualizacao.

O artigo 45-C dispde sobre a oferta de compras coletivas ou modalidades analogas,
que deverdo conter, além das informacdes previstas no artigo 45-B, a quantidade minima de
consumidores para a efetivacdo do contrato; o prazo para a utilizacdo da oferta e a identificacédo
do fornecedor responsavel pelo sitio eletronico e do fornecedor de produto ou servico ofertado.

Ademais, o paragrafo Unico do referido artigo impde a responsabilidade solidaria entre
o fornecedor de compras coletivas e o fornecedor responsavel pela oferta.

Por sua vez, o artigo 45-D impde como obrigacdo do fornecedor no comércio
eletronico a apresentacdo de sumario do contrato antes da contratacdo, devendo, ainda, conter
as informacbes necessarias ao pleno exercicio do direito de escolha do consumidor, com
destaque as clausulas que impdem limites aos seus direitos; além de manter disponivel servico
adequado, facilitado e eficaz de atendimento ao consumidor.

Prevé, ainda, o dever de confirmar imediatamente o recebimento de comunicagoes
relevantes; assegurar meios técnicos adequados, eficazes e facilmente acessiveis que permitam
a identificacdo e correcdo de erros na contratagcdo, sem prejuizo do direito de arrependimento;
utilizar mecanismos de seguranca eficazes para pagamento e tratamento de dados do
consumidor; informar aos 6rgéos de defesa do consumidor e ao Ministério Publico informacdes,
sempre que requisitadas; e informar imediatamente as autoridades competentes e o consumidor
sobre vazamento de dados ou o comprometimento da seguranca do sistema.

O artigo 45-E também impde ao fornecedor o dever de enviar, em momento prévio, a
contratacdo, o contrato em lingua portuguesa, com linguagem acessivel e facil visualizacao de
suas paginas; a confirmacdo imediata do recebimento de aceitacdo da oferta; via do contrato
em suporte duradouro e que permita sua facil reproducdo; formulario ou link para formulario,
facilitado e especifico para o exercicio do direito de arrependimento.

O paragrafo Unico do referido artigo dispde também que, no descumprimento do
disposto nos incisos Il e 1V, o prazo previsto no artigo 49 do Codigo de Defesa do Consumidor
devera ser ampliado para 14 dias.

N&o obstante, o Projeto de Lei, em seu artigo 45-F, objetiva a vedacdo do envio de

spam ao consumidor, assim justificado:
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Art. 45-F. E vedado ao fornecedor de produto ou servico enviar mensagem
eletrbnica ndo solicitada a destinatario que: | — ndo possua relacdo de consumo
anterior com o fornecedor e ndo tenha manifestado consentimento prévio e
expresso em recebe-la; Il — esteja inscrito em cadastro de blogueio de oferta;
111 —tenha manifestado diretamente ao fornecedor a opgao de ndo recebé-la. §
1° Se houver prévia relacdo de consumo entre o remetente e o destinatario,
admite-se o envio de mensagem néo solicitada, desde que o consumidor tenha
tido oportunidade de recusé-la. § 2° O fornecedor deve informar ao
destinatario, em cada mensagem enviada: | — 0 meio adequado, simplificado,
seguro e eficaz que lhe permita, a qualquer momento, recusar, sem 6nus, 0
envio de novas mensagens eletronicas ndo solicitadas; Il — o modo como
obteve os seus dados. § 3° O fornecedor deve cessar imediatamente o envio
de ofertas e comunicacfes eletrbnicas ou de dados a consumidor que
manifeste recusa em recebé-las. § 4° Para fins desta sec¢do, entende-se por
mensagem eletrdnica ndo solicitada aquela relacionada a oferta ou publicidade
de produto ou servigo enviada por correio eletrénico ou meio similar. § 5° E
vedado também: | — remeter mensagem que oculte, dissimule ou ndo permita
de forma imediata e fécil a identificacdo da pessoa em nome de quem é
efetuada a comunicacdo e a sua natureza publicitaria; 1l — veicular, exibir,
licenciar, alienar, compartilhar, doar ou qualquer forma ceder ou transferir
dados, informacdes ou identificadores pessoais sem expressa autorizacdo e
consentimento informado de seu titular. § 6° Na hip6tese de o consumidor
manter relagdo de consumo com fornecedor que integre conglomerado
econémico, o envio de mensagem por qualquer sociedade que o integre ndo
se insere nas vedacdes do caput deste artigo, desde que o consumidor tenha
tido oportunidade de recusa-la e ndo esteja inscrito em cadastro de bloqueio
de oferta. 8 7° A vedacdo prevista no inciso Il do § 5° ndo se aplica aos
fornecedores que integrem um mesmo conglomerado econdémico.

Como se pode observar, o legislador preocupou-se em conceituar 0 spam como a
mensagem eletrdnica ndo solicitada, isto é, aquela relacionada a oferta ou publicidade de
produto ou servico enviada por correio eletrdnico ou meio similar, adotando o sistema opt-int.

Ainda, destaca-se que pelo modelo adotado, o consumidor deve autorizar o envio de
mensagens eletronicas por e-mail ou telefone celular, ou seja, “o fornecedor ndo pode enviar
mensagens eletrdnicas aos consumidores, a ndo ser que o consumidor ja tenha optado em
recebé-las, ou ja tenha mantido relagdo contratual com a empresa” (KLLE, 2014, p. 273).

Klee (2014, p. 273) destaca que a inclusdo do 8 6° do artigo 45-F desconsidera a
“previsdo legal da responsabilidade solidaria entre todos os participantes da cadeia de
fornecimento de produtos e servigos”, conforme previsao dos artigos 12, 14, 18 e 20 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

A autora (KLEE, 2014, p. 276) aponta que o legislador ndo considerou que “o
consumidor ndo possui a informacdo sobre quais empresas integram um determinado grupo
econdmico e se integram um” e que “¢é dificil ter ciéncia, no momento da contratacdo, a qual

grupo econdmico determinado fornecedor pertence”, a ndo ser que ‘““seja prevista a obrigacao



124

do fornecedor informar clara e inequivocamente o consumidor que pertence a determinado
grupo econdmico integrado pelas empresas ‘A’, ‘B’, ‘C’, ‘D’ etc.”.

Pertinente € evidenciar que o legislador permite que todas as empresas do grupo
econémico enviem mensagens ndo solicitadas ao consumidor, exceto a empresa com a qual ele
contratou e manifestou vontade pelo ndo recebimento destas, demonstrando inobservancia a
vulnerabilidade do consumidor e afronta aos demais direitos que possui.

Em que pese, é mister destacar que o 8 7° do artigo 45-F desobriga ao cumprimento
do disposto no § 5, inciso Il, os demais fornecedores do grupo econdmico.

O artigo 45-G do Projeto de Lei traz que, na oferta no comércio eletrénico, somente
sera exigido do consumidor para a aquisi¢ao do produto ofertado, a prestacdo de informac6es
indispensaveis para a conclusdo do contrato. Ainda, nesse sentido, o paragrafo Unico traz que
as demais informacOes terdo carater facultativo e que o consumidor deve ser comunicado
previamente dessa condigéo.

Klee (2014, p. 277) esboca entendimento de que esta norma compreende a protegao
de “informacgdes sensiveis dos consumidores”, podendo ser compreendidas como as
informacBes que possam possibilitar discriminacdo dos seus titulares.

O Projeto de Lei dispde também acerca da modificacdo do artigo 49 do Codex
consumerista, a despeito do direito de arrependimento, propondo nova redagdo, como se
evidencia: “Art. 49. O consumidor pode desistir da contratagdo a distancia no prazo de 7 (sete)
dias a contar da aceitacdo da oferta, do recebimento ou da disponibilidade do produto ou
servico, o que ocorrer por Gltimo™3?,

Ainda sobre a tematica apresentada, o conceito de contratacdo a distancia, em seu 8§
2°, define-se como aquela efetivada fora do estabelecimento ou sem a presenca fisica simultanea
do consumidor e do fornecedor, especialmente aquelas ocorridas em domicilio, por telefone,
reembolso postal ou por meio eletrénico.

O legislador trouxe a figura da equiparacdo a contratacdo a distancia em seu § 3°,
dispondo que, mesmo que a contratagdo tenha sido realizada no estabelecimento, ndo tendo o

consumidor a prévia oportunidade de conhecer o produto ou servico, por ndo se encontrar em

31 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 telefone ou a domicilio.
Paragrafo Gnico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.
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exposicao ou pela impossibilidade ou dificuldade de acesso ao seu contetdo, podera exercer o
direito de arrependimento.

O § 4° dispbe que a desisténcia formalizada no prazo de 7 (sete) dias implica na
devolucdo do produto, com todos os acessorios recebidos pelo consumidor e a nota fiscal, as
custas do fornecedor.

A despeito deste pardgrafo, destaca-se que o legislador ndo dirimiu problemas
oriundos do exercicio do direito de arrependimento, tais como a quem compete o 6nus da
devolucéo do produto, cabendo tal tarefa ao entendimento jurisprudencial e a via administrativa
pelos Procons.

O Superior Tribunal de Justica j& pacificou entendimento de que as custas para a
devolucdo do produto e demais acessérios cabem ao fornecedor, pois se trata de prejuizo
inerente a essa modalidade de contratacéo.

Nesse sentido, pode-se destacar o entendimento firmado no REsp n°® 1.340.604
(Informativo Jurisprudencial n® 0528):

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. DIREITO DE
ARREPENDIMENTO. ART. 49 DO CDC. RESPONSABILIDADE PELO
VALOR DO SERVICO POSTAL DECORRENTE DA DEVOLUCAO DO
PRODUTO. CONDUTA ABUSIVA. LEGALIDADE DA MULTA
APLICADA PELO PROCON. 1. No presente caso, trata-se da legalidade de
multa imposta & TV SKY SHOP (SHOPTIME) em razdo do apurado em
processos administrativos, por decorréncia de reclamagdes realizadas pelos
consumidores, no sentido de que havia clausula contratual responsabilizando
o consumidor pelas despesas com o servigo postal decorrente da devolugédo do
produto do qual pretende-se desistir. 2. O art. 49 do Cédigo de Defesa do
Consumidor dispde que, quando o contrato de consumo for concluido fora do
estabelecimento comercial, o consumidor tem o direito de desistir do negécio
em 7 dias ("periodo de reflexdo™), sem qualquer motivacao. Trata-se do direito
de arrependimento, que assegura o consumidor a realizacdo de uma compra
consciente, equilibrando as relagdes de consumo. 3. Exercido o direito de
arrependimento, o paragrafo Unico do art. 49 do CDC especifica que o
consumidor teré de volta, imediatamente e monetariamente atualizados, todos
os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
entendendo-se incluidos nestes valores todas as despesas com o0 servico postal
para a devolugdo do produto, quantia esta que ndo pode ser repassada ao
consumidor. 4. Eventuais prejuizos enfrentados pelo fornecedor neste tipo de
contratacdo sdo inerentes & modalidade de venda agressiva fora do
estabelecimento comercial (internet, telefone, domicilio). Aceitar o contrario
é criar limitacdo ao direito de arrependimento legalmente ndo previsto, além
de desestimular tal tipo de comércio tdo comum nos dias atuais. 5. Recurso
especial provido.

Sobre o direito de arrependimento, o Projeto de Lei dispde, além do j& exposto, que:
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8 5° Caso o consumidor exerca o direito de arrependimento, inclusive em
operacao que envolva retirada de recursos ou transa¢des de financiamento, os
contratos acessorios de crédito sdo automaticamente rescindidos, devendo ser
devolvidos ao fornecedor de crédito o valor total financiado ou concedido que
tiver sido entregue, acrescido de eventuais juros incidentes até a data da
efetiva devolugdo tributos e tarifas, sendo estas cobradas somente quando
aplicavel. § 6° Sem prejuizo da iniciativa do consumidor, o fornecedor deve
comunicar de modo imediato a manifestacéo do exercicio de arrependimento
a instituicdo financeira ou a administradora do cartdo de crédito ou similar, a
fim de que: | — a transacéo néo seja langada na fatura do consumidor; Il — seja
efetivado o estorno do valor, caso a fatura ja tenha sido emitida no momento
da comunicacdo; 111 — caso o preco ja tenha sido total ou parcialmente pago,
seja lancado o crédito do respectivo valor na fatura a ser emitida
posteriormente a comunicagdo. § 7° Se o fornecedor do produto ou servico
descumprir o disposto no 81° ou no 8§ 6° o valor pago sera devolvido em
dobro. § 8° O fornecedor deve informar, de forma prévia, clara e ostensiva, 0s
meios adequados, facilitados e eficazes disponiveis para o exercicio do direito
de arrependimento do consumidor, que devem contemplar, a0 menos, 0
mesmo modo utilizado para a contratacdo. § 9° O fornecedor deve enviar ao
consumidor confirmagdo individualizada e imediata do recebimento da
manifestacdo de arrependimento.

Art. 49-A. Sem prejuizo do direito de rescisdo do contrato de transporte aéreo
antes de iniciada a viagem, nos termos do art. 740, 83°, da Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil), o exercicio do direito de arrependimento
do consumidor de passagens aéreas podera ter seu prazo diferenciado, em
virtude das peculiaridades do contrato, por norma fundamentada das agéncias
reguladoras. Paragrafo unico: A regulamentagdo prevista no caput devera ser
realizada no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias apds a entrada em
vigor desta Lei.

N&o obstante, destaca-se que a Comissdo Especial do Brasilcon para
Acompanhamento dos Projetos de Atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 2012,
propbs uma emenda intentando ampliar o prazo de reflexdo do consumidor para 14 dias, bem
como a mesma proposta foi novamente sugerida, em 2013, pelo Senador Rodrigo Rollemberg,
mas ambas ndo foram aprovadas (KLEE, 2014, p. 307-308).

No que tange as San¢es Administrativas, o Projeto acrescenta ao artigo 56 do Codex
consumerista, o inciso XIIl impondo a suspensdo temporaria ou proibi¢cdo da oferta e de
comércio eletrénico.

Ao artigo 59, acrescenta-se 0 § 4° dispondo que, caso o fornecedor descumpra a pena
de suspensdo ou de proibicdo de oferta e de comércio eletrénico, o Poder Judiciario podera
determinar, no limite estritamente necessario para a garantia efetiva da sancdo, que 0s
prestadores de servigos financeiros e de pagamento utilizados pelo fornecedor, de forma

alternativa ou conjunta, sob pena de pagamento de multa diaria, suspendam os pagamentos e
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transferéncias financeiras para o fornecedor e bloqueiem as contas bancérias do fornecedor.
Isso, sem prejuizo de outras medidas administrativas ou judiciais de prevencao de danos.

Klee (2014, p. 278) orienta que essa medida ¢ “a chamada regra ‘follow the money’,
segundo a qual deve-se seguir o rastro do dinheiro para aprender os lucros de atividades
fraudulentas ¢/ou criminosas”.

A respeito das Infragdes Penais, o Projeto de Lei propGe a inclusdo dos artigos 60-A e

60-B, conforme abaixo:

Art. 60-A. O descumprimento reiterado dos deveres do fornecedor previstos
nesta Lei ensejara a aplicacdo, pelo Poder Judiciario, de multa civil em valor
adequado a gravidade da conduta e suficiente para inibir novas violagdes, sem
prejuizo das sancOes penais e administrativas cabiveis e da indenizacdo por
perdas e danos, patrimoniais e morais, ocasionados aos consumidores.
Paragrafo unico: A graduacgdo e a destinagdo da multa civil observardo o
disposto no art. 57.

Art. 60-B. Sem prejuizo das sancBes previstas neste Capitulo, em face de
reclamacdo fundamentada formalizada por consumidor, a autoridade
administrativa, em sua respectiva area de atuacdo e competéncia, podera
instaurar processo administrativo, assegurados o contraditorio e ampla defesa,
para aplicar, isolada ou cumulativamente, em caso de comprovada infragéo as
normas de defesa do consumidor, as seguintes medidas corretivas, fixando
prazo para seu cumprimento: | — substitui¢cdo ou reparagdo do produto; Il —
devolucdo do que houver sido pago pelo consumidor mediante cobranca
indevida; 111 — cumprimento da oferta pelo fornecedor, sempre gque esta conste
por escrito e de forma expressa; 1V — devolugdo ou estorno, pelo fornecedor,
da quantia paga pelo consumidor, quando o produto entregue ou 0 Servico
prestado ndo corresponder ao que foi expressamente acordado pelas partes; V
— prestacdo adequada das informacdes requeridas pelo consumidor, sempre
que tal requerimento guarde relagdo com o produto adquirido ou o servico
contratado. § 1° Em caso de descumprimento do prazo fixado pela autoridade
administrativa para a medida corretiva imposta, sera imputada multa diaria,
nos termos do paragrafo Unico do art. 57. § 2° A multa diéria de que trata o
81° sera revertida, conforme o caso, ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos
ou aos fundos estaduais ou municipais de protecdo ao consumidor.

Art. 72-A. Veicular, exibir, licenciar, alienar, compartilhar, doar ou de
qualquer forma ceder ou transferir dados, informagdes ou identificadores
pessoais sem a autorizacdo expressa e 0 consentimento informado de seu
titular. Pena — Detencdo de trés meses a um ano e multa. Paragrafo tnico: N&o
constitui crime a pratica dos atos previstos no caput: | — entre fornecedores
gue integrem um mesmo conglomerado econémico; Il — em razdo de
determinacdo, requisicdo ou solicitacdo de 6rgdo pubico.

Além do ja elucidado, o Projeto prevé também a inclusdo do inciso VI ao artigo 76,
dispondo que constitui circunstancia agravante dos crimes contidos no Codex consumerista

aquelas em que se ocasionarem graves danos ao meio ambiente.
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O Projeto prevé também a modificacdo do artigo 101, a respeito das agdes de
responsabilidade do fornecedor, que passaré a dispor da seguinte forma:

Art. 101. Na acdo de responsabilidade contratual e extracontratual do
fornecedor de produtos e servicos, inclusive na hipotese de fornecimento a
distancia, nacional e internacional, sem prejuizo do disposto nos Capitulos I e
Il deste Titulo, observar-se-4 o seguinte: | — nas demandas em que o
consumidor residente no Brasil seja réu e que versem sobre relacdes de
consumo, serd competente o foro de domicilio do consumidor. Il —
(Revogado); 111 — nas demandas em que o consumidor residente no Brasil seja
autor, ele podera escolher entre as seguintes opcdes: a) o foro indicado no
inciso I; b) o foro do domicilio do fornecedor de produtos e servigos; c) o foro
do lugar da celebracdo ou da execucdo do contrato; ou d) outro foro
relacionado ao caso. § 1° S&o nulas as clausulas de elei¢do de foro e de
arbitragem celebradas pelo consumidor. § 2° Aos conflitos decorrentes do
fornecimento a distdncia internacional, aplica-se a lei do domicilio do
consumidor, ou, desde que mais favoravel a este, a norma estatal escolhida
pelas partes, assegurado, em qualquer hipétese, o acesso do consumidor a
Justica.

No tocante a disposicdo da nova redagdo a ser dada ao artigo 101 do Codex
consumerista, pode-se entendé-la como um avanco e indispensavel para a efetiva protecdo do
consumidor em contrata¢6es eletrdnicas internacionais.

N&o obstante, além da proposta de atualizagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
pelo Projeto de Lei n° 3514/15, este propGe também a alteracdo do artigo 9°, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Para tanto, prevé a modificacdo do artigo 9° e a inclusao dos artigos 9°-A, 9°-B e 9°-C:

Art. 9° As obrigacdes, salvo os casos especificos previstos em lei, reger-se-ao
pela lei do pais em que se constituirem. § 1° (Revogado); § 2° (Revogado);

Art. 9°-A. O contrato internacional entre profissionais, empresarios e
comerciantes reger-se-a pela lei escolhida pelas partes, devendo esta escolha
referir-se a totalidade do contrato e ser efetuada mediante acordo expresso
entre as partes. § 1° Ndo é necessario que haja conexao entre a lei escolhida e
as partes ou a transacgdo. § 2° A escolha de que trata o caput inclui também a
indicagdo, como aplicavel ao contrato, de um conjunto de regras juridicas de
caréater internacional, opcional ou uniforme, aceitas no plano internacional,
supranacional ou regional como neutras e justas, inclusive da lex mercatoria,
desde que ndo contrérias a ordem publica. § 3° Na hipétese de auséncia ou de
invalidade da escolha, o contrato serd regido pela lei do lugar de sua
celebragéo, assim considerando, em contratos celebrados a distancia, o lugar
da residéncia do proponente. § 4° Caso a obrigag&o resultante do contrato deva
ser executada no Brasil e dependa de forma essencial, esta serd observada,
admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos
extrinsecos do ato. 8§ 5° Ndo obstante o disposto neste artigo, no caso de
contrato standart ou de adesdo celebrado no Brasil ou que aqui tiver de ser
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executado, aplicar-se-80 necessariamente as disposices do direito brasileiro
que possuirem carater imperativo. § 6° Este artigo ndo se aplica aos contratos
estrangeiros e obrigagdes regulados por tratados internacionais e aos acordos
sobre arbitragem ou elei¢do de foro.

Art. 9°-B. O contrato internacional de consumo, entendido como aquele
realizado entre um consumidor pessoa natural e um fornecedor de produtos e
servicos cujo estabelecimento esteja situado em pais distinto daquele de
domicilio do consumidor, reger-se-a pela lei do lugar de celebracdo ou, se
executado no Brasil, pela lei brasileira, desde que mais favoravel ao
consumidor. 8§ 1° Se a contratacdo for precedida de qualquer atividade
negocial ou de marketing, por parte do fornecedor ou de seus representantes,
dirigida ao territorio brasileiro ou nele realizada, em especial envio de
publicidade, correspondéncia, e-mails, mensagens comerciais, convites,
prémios ou ofertas, aplicar-se-ao as disposicdes da lei brasileira que possuirem
carater imperativo, sempre que mais favoravel ao consumidor. § 2° Os
contratos de pacotes de viagens internacionais ou viagens combinadas, que
envolvam grupos turisticos ou servicos de hotelaria e turismo, com
cumprimento fora do Brasil, contratados em agéncias de turismo e operadoras
situadas no Brasil, reger-se-&o pela lei brasileira.

Art. 9°-C. As obrigacOes extracontratuais, caso nenhuma das partes envolvidas
possua domicilio ou sede no pais em que ocorrer o acidente, dano, fato ou ato
ilicito, reger-se-do pela lei do lugar onde os efeitos se fizerem sentir. Paragrafo
Unico: Quanto a responsabilidade civil em caso de acidente de transito,
observar-se-a 0 seguinte: | — quando o acidente envolver ou atingir unicamente
pessoas domiciliadas em outro pais, 0 magistrado podera, excepcionalmente,
considerar aplicavel a lei daquele pais, respeitadas as regras de circulacdo e
seguranga em vigor no lugar e no momento do acidente; Il — quando do
acidente resultarem danos a coisas alheias aos veiculos acidentados, aplicar-
se-a a lei do pais em que ocorreu o fato.

Insta salientar que a atualizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que tange ao
comércio eletrbnico, é de extrema necessidade, visto que a sociedade mudou desde a sua
promulgacéo e o comércio eletrénico faz parte do cotidiano dos consumidores.

Partindo-se desse pressuposto, é fundamental que o Direito acompanhe a evolucdo da
sociedade, a fim de adaptar-se a nova realidade e efetivar os direitos ja consagrados no
ordenamento juridico pétrio.

Para tanto, a atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor € imperativa para
reforcar a efetividade da confianga no codex e é responsavel por uma maior seguranca juridica
aos consumidores no mercado de consumo, devendo, ainda, respeitar o principio da harmonia
na finalidade de compatibilizar o desenvolvimento tecnoldgico e a efetiva protecdo do
consumidor.

Essa modalidade de contratagdo apresenta-se como um vetor para o
superendividamento do consumidor, com a oferta de crédito facilitada e diante de toda a

exposicéo realizada, a evidenciar a necessidade de uma regulacdo especifica no ordenamento
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juridico brasileiro relativo ao comércio eletronico, a fim de trazer maior seguranga e efetivar a
func@o promocional do direito a prote¢do do consumidor e prestigiar o principio da dignidade

da pessoa humana, em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria.
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CAPITULO 11l - SUPERENDIVIDAMENTO E A E’ROTEQAO DO
CONSUMIDOR ANTE O PROJETO DE ATUALIZACAO DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Como ja alinhavado, o atual modelo de sociedade foi oportuno para fomentar o
capitalismo e gerar formas propicias de trabalho com minimizacdo de custo global e
maximizagao de atendimento da demanda, todavia, sem elevar a renda dos trabalhadores, o que
veio a refletir diretamente na qualidade de vida do ser humano.

O fenémeno do superendividamento apresenta trés problemas: social, econémico e
juridico. Assim, o superendividamento pode ser compreendido como um problema social, na
medida em que h& maior acessibilidade ao crédito facil e desmedido, o que pode contribuir para
a exclusao social do consumidor, nomeadamente em face da impossibilidade de o individuo
cumprir com suas obrigacOes financeiras, podendo vir a acarretar sua insolvéncia. Tem-se,

ainda, um problema juridico perante a falta de regulacdo especifica para tratar esse problema.

3.1 Aspectos gerais sobre o superendividamento

Como cedigo, na contemporanea sociedade de consumo observa-se 0 aumento da
producdo, a padronizacdo de produtos, a massificacdo e prevaléncia das contratagdes
standartizadas através dos contratos de adesdo, despertando nas pessoas a ideia de satisfacdo
ligada ao consumo, criando o ambiente propicio para a condi¢do do superendividamento do
consumidor.

Martins (2014, p. 74) comenta que o superendividamento “€ uma consequéncia natural
e inevitavel no capitalismo moderno por tratar-se da massificacdo da producao, crédito facil,
propaganda enganosa e abusiva falta de informagao”.

No mesmo sentido, Rebougcas (2002, p. 100) atribui a facilidade de acesso ao crédito
a situacdo de superendividamento do consumidor, explicando de forma clara e didatica que: “o
acesso aos bens, produtos e servigos de consumo como uma aspiragdo justa e legitima, mas sem
informacao e a pratica da verdade real nas ofertas contidas nas pecas publicitarias, entre outros
fatores, conduz ao endividamento dos consumidores”.

Pellegrino explica que o fendmeno do superendividamento é intrinseco a propria
sociedade standartizada e que resulta da expanséo e concesséo irresponsavel do crédito, a ponto

de surgir como:
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[...] fendbmeno social, juridico e econdmico, inerente a sociedade de massa,
resultante de uma expansdo e concessao irresponsavel de crédito, capaz de
gerar a impossibilidade do consumidor, pessoa fisica, de boa-fé, de pagar o
conjunto de suas dividas de consumo, vencidas ou a vencer, sem prejuizo
grave do sustento proprio ou de sua familia (2014, p. 173).

Em que pesem as circunstancias apontadas, o superendividamento consiste em um
“fato inerente a vida social” do consumidor decorrente do acesso a bens de consumo basicos
ou de comodidades (PELLEGRINO, 2014, p. 170).

E possivel observar que, com o aumento da producéo e a padronizaco de produtos,
juntamente com a massificacdo e prevaléncia das contratacdes standartizadas, através dos
contratos de adesdo, cria-se 0 ambiente propicio para a condi¢do do superendividamento do
consumidor.

O superendividamento é conceituado no artigo 54, § 1° do Projeto de Lei n°
3515/2015, como sendo “a impossibilidade manifesta do consumidor, pessoa natural, de boa-
fe, de pagar o conjunto de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, que comprometa
seu minimo existencial”.

Marques, em estudo realizado para o Ministério da Justica, define o fendmeno como:

[...] impossibilidade global do devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de
boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas
as dividas com Fisco, oriunda de delitos e de alimentos) em um tempo
razoavel com sua capacidade atual de rendas e patrimonio (2010, p. 21).%

Bolade (2012) explica que o superendividamento atinge o consumidor de boa-fé que
tinha a intenc&o inicial de adimplir com suas dividas e deixou de fazé-lo por razdo diversa a sua
vontade.

Miragem (2016, p. 440-441) define este fendmeno como “a incapacidade do
consumidor de pagamento de suas dividas exigiveis, em face de descontrole financeiro
decorrente de abuso de crédito ou situagdes imprevistas da vida pessoal”.

Por sua vez, Marques (2012, p. 408) bem conceitua o superendividamento como “uma
crise de solvéncia e de liquidez do consumidor (com reflexos em todo o seu grupo familiar),
crise que facilmente resulta em sua exclusdo total do mercado de consumo, comparavel a uma

nova espécie de ‘morte civil’”.

32 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-
do-super%20endividamento.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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A legislacdo francesa define a situagdo de superendividamento como “caracterizada
pela impossibilidade manifesta pelo devedor de boa-fé de fazer face ao conjunto de suas dividas
ndo profissionais exigiveis e ndo pagas” (COSTA, 2002, p. 10).

Nesse sentido, o superendividamento pode ser definido como a impossibilidade do
devedor — consumidor pessoa fisica e de boa-fé — de efetuar o pagamento de suas dividas
atuais e futuras.

Marques (2016, p. 1450) elucida, ainda, que para caracterizar o superendividamento,
¢ necessaria a “impossibilidade de o devedor-pessoa fisica, leigo e de boa-fé, pagar suas dividas
de consumo”.

Dessa forma, pode-se verificar que 0s pressupostos para a situacdo de
superendividamento consistem em: 1) devedor seja pessoa fisica; 2) que tenha agido de boa-fé;
e 3) e que seja incapaz de pagar as dividas atuais e futuras.

Notadamente, verifica-se que o consumidor, em decorréncia de inimeras obrigacdes,
em um determinado momento, ndo é capaz de adimplir suas dividas, podendo, ainda, ocorrer a
impossibilidade de cumprir com o pagamento de suas dividas oriundas de necessidades basicas.

Insta destacar que o superendividamento do consumidor ndo se da pelo simples atraso
de um pagamento, um atraso temporario, mas por um atraso duradouro, quando a unido de
inimeras obrigacdes implica que, em um determinado momento, ndo seja capaz de adimplir

suas dividas.

3.1.1 Circunstancias, caracteristicas e classificacao

O superendividamento pode ser caracterizado pela ma administracdo do orcamento
familiar, abuso de crédito, desemprego, acidentes, doencas, divorcio, dentre outros fatores que
podem levar o consumidor a ndo poder cumprir com o adimplemento de suas dividas.

Marques aponta alguns fatores que podem corroborar para que o consumidor torne-se

insolvente, tais como:

A massificacdo do acesso ao crédito; a forte privatizacdo dos servicos
essenciais e publicos, agora acessiveis a todos, com qualquer orcamento; as
duras regras do mercado em que o0 nome nos bancos de dados negativos pode
significar a impossibilidade de conseguir novo emprego; a nova publicidade
agressiva sobre crédito popular nas ruas; a nova forca dos meios de
comunicacdo de massa e, finalmente, a tendéncia de abuso impensado do
crédito facilitado e ilimitado no tempo e nos valores, inclusive com descontos
em folha de trabalhadores ativos e aposentados, pode levar o consumidor e
sua familia facilmente a um estado de “superendividamento” (2010, p. 408).
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No mesmo sentido, Lima aponta como situagdes que favorecem o superendividamento

do consumidor, 0 excesso de crédito disponivel e a concessao irresponsavel. Destaca ainda que:

Segundo a teoria volitiva denominada “controle do impulso”, os
consumidores tém tendéncia de consumir impulsivamente sem um
planejamento racional do seu futuro. [...] A impulsividade néo € o Unico fator
que pode contribuir para o superendividamento das pessoas fisicas. Segundo
a teoria da heuristica incompleta, os consumidores tendem a tomar decisdes
subestimando os riscos e superestimando as chances de sucesso ou de
reembolso do crédito no futuro (2014, p. 35-36).

Lima (2014, p. 36) faz observaces ainda sobre o deficit de informag&o e de educacéo
financeira como causas que contribuem para a situacéo de superendividamento do consumidor.

Ja Pellegrino (2014, p. 174) enfatiza que o “superendividamento ndo se deve a uma
Unica causa”, isso, pois, o consumidor deve “fazer frente a um conjunto de obrigagdes derivadas
de aquisicdo de bens e servicos de primeira necessidade, créditos hipotecarios, carros, moveis
etc.”.

Dentre as causas do superendividamento, uma das que mais se destacam é a oferta de
crédito, por ser um dos meios mais comuns da acumulacéo de bens. Fossa (2012, p. 5) explica
que “o carro do ano, dinheiro facil e rapido, iPad, celulares de ultima geracao, televisores 3D,
muitas familias desfrutam destes bens colocados no mercado e adquiridos mediante diversas
ofertas (sic) de crédito”.

O fendbmeno do superendividamento divide-se em dois tipos: o ativo, consciente ou
inconsciente, e 0 passivo.

O superendividamento ativo pode ser caracterizado pela identificacdo de uma
acumulacdo imponderada de dividas contraidas pelo consumidor, encontrando-se abarcadas
nesse tipo de fendmeno as situacfes em que o consumidor corroborou para o estado de
insolvéncia.

Bolade (2012, p. 185) explica que o superendividamento ativo “€ causado pela pratica
de um ato pelo consumidor”, ou seja, ¢ aquele em que o consumidor contribui para a situagao
desse fendbmeno.

Esta tipologia decorre daquela em que “o consumidor contribuiu para se colocar em
estado de insolvabilidade, contraindo dividas de forma exagerada e sem planejamento pessoal,
buscando manter um padrao de dignidade que ele mesmo se impde” (PELLEGRINO, 2014, p.
177).
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Schmidt Neto (2016, p. 216) elucida que “o consumidor voluntariamente se endivida
em virtude de uma mé gestdo do orcamento familiar, adquirindo um montante de dividas
superior ao que pode pagar”.

No mesmo sentido, Nunes (2015, p. 81) comenta que esta modalidade “ndo decorre
das circunstancias pessoais do consumidor ou de sua familia” e que “o consumidor contribui de
alguma forma para a situagcdo em que se encontra, seja por ndo ter planejado corretamente seus
gastos ou acumulado dividas maiores que seus rendimentos”.

Miragem (2016) explica o superendividamento ativo como aquele em que o
consumidor abusou do credito por méa-fé, desorganizacdo ou mé-administracdo do orcamento
familiar.

O superendividamento ativo subdivide-se em consciente e inconsciente. O
superendividamento ativo consciente caracteriza-se por ocasides em que o consumidor, de ma-
fé, contrai dividas ciente de que ndo podera cumpri-las. N&o se faz necessario o apoio do Estado
para 0 consumidor vir a recuperar-se, pois ndo atende o requisito para o enquadramento do
fendmeno do superendividamento, qual seja a boa-fé (PELLEGRINO, 2014).

Schmidt Neto (2016, p. 217) explica que, nesta modalidade, o consumidor “¢ aquele
que de ma-fé contrai dividas convicto de que ndo podera honré-las” e que “a intengdo do
devedor, desde a contratacdo, ja era de ndo pagar”.

Lima (2014) considera que, nesta modalidade, os consumidores ficam excluidos de
qualquer amparo legal, pois pactuaram de ma-fé, tendo intencdo de ndo cumprir com a
obrigacao.

Importante consignar que a boa-fé objetiva constitui principio basilar para as relacdes
juridicas de consumo. Nesse sentido, conforme explanado, constitui um conjunto de atitudes a
ser perseguidas pelas partes contratantes, fundadas na lealdade e na confianca.

Isto posto, Leite apresenta que:

O tu quoque é uma expressao que revela os deveres anexos de uma relacao
contratual, decorrentes da boa-fé. Essa locucdo, também conhecida como
turpitudinem suam allegans non auditur (o sujeito ndo pode valer-se da
prépria torpeza), é designativa de situacdo na qual a pessoa que viola uma
regra juridica ndo pode invocar a mesma regra a seu favor, sem violar a boa-
fé objetiva (2010, p. 17).

Tal conduta apresenta-se como uma forma de seguranca para as relagdes juridicas,

com a finalidade de se evitar que alguém cause prejuizos as expectativas de outrem.
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Com base nesse principio geral, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais negou
provimento ao recurso de apelagdo de um consumidor que pretendia indenizacdo em
decorréncia da negativacao de seu nome por empresa de telefonia, alegando que havia ocorrido
o0 cancelamento da contratacdo do servico.

Todavia, a empresa recorrida demonstrou nos autos do processo que o consumidor ndo
realizou o cancelamento dos servicos e que estes foram prestados, dai por que, com base no

instituto do tu quoque, foi negado provimento ao recurso.

DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR FATO DO
SERVICO. EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE. ART. 14, § 3¢, I,
CDC. AUSENCIA DE DEFEITO NO SERVICO. PEDIDO DE RESCISAO
DO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE TELEFONIA.
POSTERIOR UTILIZACAO DOS SERVICOS. COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO. VEDACAO. INSTITUTO DO TU QUOQUE. 1. A
concessionaria de telefonia realizou inscricdo no cadastro de inadimplentes
em nome do consumidor, sendo que comprovou ndo haver o consumidor
regularmente encerrado o0 contrato, bem como a utilizacdo dos servicos
contratados no periodo em que supostamente estariam cancelados. 2. O
instituto do tu quoque se refere aos deveres anexos do contrato e expressa
situacdo na qual a parte, ao violar uma regra juridica, ndo poderia invocar a
mesma regra a seu favor sem violar a boa-fé objetiva. 3. As condutas de pedir
a rescisdo do contrato e a0 mesmo tempo valer-se da utilizacdo dos servigos
de telefonia da ré sdo contraditdrias, pois quem pede a rescisdo ndo deseja
prosseguir no consumo dos servicos (TJ-MG - AC: 10707120106927001 MG,
Relator: Cabral da Silva, Data de Julgamento: 16/09/2014, Camaras Civeis /
102 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 26/09/2014).

Nesse sentido, Garcia explica que:

O principio da boa-fé objetiva sera o pardmetro utilizado para aferir os limites
do abuso de direito (funcdo de controle). Portanto, quando ndo houver
lealdade no exercicio do direito subjetivo, de forma a frustrar a confianca
criada em outrem, 0 ato sera abusivo e considerado ilicito (2016, p. 63).

Né&o obstante, estaca que, dependendo da analise do caso concreto, o agente podera vir
a responder pelo crime de estelionato, em razdo de obter vantagem ilicita em prejuizo alheio,
nos termos do artigo 171 do Codigo Penal.

O superendividamento ativo inconsciente é aquele em que o consumidor contrai
dividas, de boa-fé, convicto de que podera salda-las.

Bolade esclarece que:

O consumidor que esta superendividado em decorréncia da falta de cautela em
seus gastos, ou seja, ndo ha o elemento da méa-fé, pois, quando assume suas
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dividas tem o &nimo de quita-las, mas por falta de controle sobre seus gastos
e rendimentos acaba assumindo mais compromissos financeiros que seus
rendimentos sdo capazes de suportar (2012, p. 185).

Pellegrino (2014, p. 177) explica o superendividamento ativo inconsciente como
“aquele que em que o consumidor contrai dividas além de suas forgas, por impulso, ludibriado
pela publicidade, de forma irrefletida, ou por transtornos psicologicos, mas crendo na
capacidade para honra-las”.

Schmidt Neto (2016, p. 217) elucida que, nesta modalidade, o consumidor “agiu
impulsivamente e que de maneira imprevidente deixou de fiscalizar seus gastos” e que “embora
ndo tenha sido acometido por nenhum fato superveniente, terminou por se superendividar por
pura inconsciéncia e nao com dolo de lograr, enganar”.

Nesse sentido, Bezen e Furlaneto Neto (2017-B, p. 2834). comentam que “0
consumidor superestima a sua renda por incapacidade de administrar 0 seu orcamento ou por
ceder aos encantos do consumo e da propria publicidade por meio do marketing agressivo, na
busca de um padréo de vida mais digno.

Para tanto, as situacdes de superendividamento ativo inconsciente devem enquadrar-
se no amparo legal, pois o consumidor superendividou-se por impulso, por inconsequéncia ou
até mesmo em decorréncia dos diversos encantos da sociedade de consumo, mas agiu de boa-
fé.

Por sua vez, no superendividamento passivo, 0 consumidor enquadra-se nesse
fendmeno por motivos alheios a sua vontade, ou seja, ndo tendo contribuido ativamente para

essa situacao.

O superendividamento passivo ocorre quando o consumidor ndo contribui
ativamente para o aparecimento dessa crise, de forma que a impossibilidade
do consumidor adimplir suas obrigagdes surge em razdo de algum acidente da
vida: como desemprego, divdrcio, nascimento de filho ou doenca
(FERNANDES, 2015, p. 57).

Pellegrino (2014, p. 178-179) elucida que este ocorre “por aleas da vida
contemporanea, que desestabilizam a situacéo financeira do agregado familiar, inviabilizando
o cumprimento dos compromissos firmados em momento de seguranca financeira”.

No mesmo sentido, Schmidt Neto (2016, p. 218) explica que o superendividamento
passivo “é aquele em que o devedor acaba por se colocar nesta condigdo por motivos externos

e imprevistos, ndo pela ma gestdo e menos por ma-fé, mas por acidentes da vida”.
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J& Miragem (2016, p. 441) explica o superendividamento passivo como aquele
decorrente de um “acidente da vida”, ou seja, situacdes imprevistas pelo consumidor como
“divorcio, morte, doenga, redugdo de ganhos, nascimento de filhos etc.”.

Pode-se perceber que o consumidor enquadra-se nesta situacdo em face de fatores
externos, decorrentes de percalcos da vida com consequéncias funestas, elevando o grau de
vulnerabilidade do consumidor, a minimizar a sua dignidade ao violar seus direitos mais
fundamentais.

Bezen e Furlaneto Neto (2017-B, p. 2831) entendem que o superendividamento,
basicamente, “surge como consequéncia da atual sociedade de consumo, origindria da
globalizagdo e do capitalismo, e se da pelo consumo desenfreado na busca da satisfagdo de
desejos e na intencdo de conquistar um melhor bem-estar e até mesmo status .

As pessoas passam a consumir por consumir, sem perceber que a pratica desse ato foge
do controle delas, a ponto de chegarem ao nivel de ndo mais conseguirem adimplir com suas
obrigacdes e incidirem no estado de insolvéncia.

Ainda, nesse sentido, na atual sociedade ocorre a vulgarizacdo de ofertas por
mensagens didrias com promessas de parcelamento facilitado, menor risco, baixas taxas de
juros, dentre outros fatores que levam o consumidor a aderir, de modo que ao final do més seu
salario acaba por servir apenas para quitar dividas.

Todavia, independentemente de quais sejam os fatores que ocasionam o0
superendividamento, a impossibilidade de a pessoa adimplir com suas obrigacdes apresenta,
como consequéncia, a situacdo de sua exclusdo do meio social, podendo, ainda, leva-la a viver
sob padrdes abaixo do minimo de dignidade.

Né&o obstante, o superendividamento pode originar-se de causas ndo econémicas como
a falta de politicas publicas para a regulacdo desse fenémeno, a falta de informacéo e educacéo
para 0 consumo consciente, bem como acidentes e/ou enfermidades, rupturas familiares, dentre

outras causas.

3.1.2 O tratamento do superendividamento no direito comparado

O Mercosul acrescentou em sua pauta de discussdo a tematica do superendividamento
diante do crescente nimero de consumidores endividados no Brasil, Argentina, Paraguai e

Uruguai.
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Assim, o Comité de Defesa do Consumidor do Mercosul reuniu-se, em 2009, para 0
Encontro Extraordinario do Mercosul/CT 7, 8 na cidade de Salvador, com a finalidade de buscar
“solugdes relacionadas ao crédito e ao endividamento dos consumidores” (LIMA, 2014, p. 45).

Ainda, o Comité tomou “por base a problematica e as solu¢des encontradas nos paises
que ja legislaram sobre o tema” (LIMA, 2014, p. 45), buscando proteger os consumidores em
relacdo a publicidade enganosa, descumprimento do dever de informacdo, venda casada e
superendividamento.

Segundo a Declaracdo de Salvador, como ficou conhecida, o Comité reconhece a

importancia de assegurar e dar efetividade aos direitos do consumidor:

1) Direito do consumidor de ser protegido contra toda publicidade enganosa
ou que oculte, de alguma forma, os riscos e os dnus da contratacao do crédito,
ou que facam alusdo a “crédito gratuito”; 2) Direito do consumidor de ser
protegido contra a concessdo irresponsdvel de crédito; 3)  Direito do
consumidor de ser protegido contra as préaticas abusivas ou que se prevalegcam
da sua fraqueza ou ignorancia; 4) Direito do consumidor de ter tratamento
diferenciado, tendo em vista fatores que elevem a sua vulnerabilidade, tais
como sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, em toda a relacdo
de consumo; 5) Direito do consumidor de ter acesso, em toda a relacdo de
consumo, a informag0es claras, precisas e qualificadas, especialmente sobre o
objeto e a duracdo da operagdo proposta, 0 nimero de prestacdes, a taxa de
juros anual, o custo total do crédito, o preco a vista e o preco total financiado,
bem como sobre as caracteristicas essenciais de cada modalidade contratual
(arrendamento mercantil, abertura de crédito, cartdo de crédito, entre outros);
6) Direito do consumidor de ter acesso prévio a cépia do contrato, sem a qual
ele ndo se vincula, e, a qualquer momento, a cépia escrita do contrato
subscrito; 7) Direito do consumidor de receber uma oferta escrita, na qual
devera constar a identidade das partes, 0 montante do crédito, a natureza, o
objeto, a modalidade do contrato, o nimero de prestacGes, a taxa de juros
anual e o custo total do crédito. A oferta devera permitir uma reflexdo sobre a
necessidade do crédito e a comparagdo com outras ofertas no mercado; 8)
Direito do consumidor de se arrepender nos contratos de crédito ao consumo,
em periodo determinado, possibilitando-lhe desistir do contrato firmado sem
necessidade de justificar o motivo e sem qualquer dnus; 9) Direito do
consumidor de receber aconselhamento em relacdo a adequacdo do crédito
pretendido; 10) Direito do consumidor de receber acdes e politicas de
prevencdo e tratamento da situagdo de superendividamento, de educagdo para
0 consumo de crédito consciente e de organizagdo do or¢camento familiar; 11)
Direito do consumidor que se encontra em situacao de superendividamento a
renegociacdo das parcelas mensais, para ter preservado o seu minimo
existencial, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana; 12)
Direito do consumidor de ter o principio do “empréstimo responsavel”
respeitado pelo fornecedor, tendo inclusive direito a reparagdo civil em caso
de sua ndo observancia (MIGALHAS®, 2009, on-line).

33 Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090819-04.pdf>. Acesso em: 20
jan. 2017.
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A respeito do principio do empréstimo responsavel e o direito a reparacéo civil no caso
de sua inobservéancia, importante destacar a cobranca da TAC — Tarifa de Abertura de Crédito
por parte das instituicdes financeiras.

A referida cobranca tornou-se ilegal a partir do entendimento consolidado pelo
Superior Tribunal de Justica ao examinar o Recurso Especial n® 1.251.331/RS, submetido ao
procedimento dos recursos repetitivos.

Todavia, o consumidor lesado diante dessa cobranca, ao tentar buscar ressarcimento
dos valores pagos abusivamente teria empréstimos futuros negados sem qualquer justificativa.
Essa conduta por parte das instituicbes financeiras deve ser coibida, conforme preconiza o
artigo 4°, inciso VI, porque constitui pratica abusiva, nos termos do artigo 39, incisos Il e IX,
do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Lima (2014, p. 45) expbe que, na ocasido, o Comité prop6s a criacdo de um
Observatorio Mercosul sobre Crédito e Superendividamento; criacdo de um Laboratdrio para
“troca de experiéncias e integragao de politicas publicas e agdes de prevencao e tratamento do
superendividamento”; criagdo de féruns de debates sobre direito comparado.

Lima (2014) destaca alguns organismos internacionais, como a OECD (Organisation
for Economic Cooperation and Development); a International Law Association (ILA-Londres)
e a Federacdo Internacional de Praticantes de Insolvéncia (INSOL Internacional).

Ainda, no que se refere ao tratamento do superendividamento no direito comparado,
mister ressaltar que existem dois modelos: 0 modelo fresh start e 0 modelo europeu continental
da reeducacao.

Marques e Frade indicam que:

Os diferentes regimes de tratamento do sobreendividamento sédo
tradicionalmente agregados em duas categorias principais, mesmo que néao
possa hoje falar-se de sistemas totalmente puros: 0 modelo da fresh start ou
da nova oportunidade, tipicamente anglo-sax6nico, e 0 modelo europeu
continental da reeducacéo, presente, entre outros, no direito francés ([s/a], p.
10-11).

O modelo Fresh Start considera o superendividamento do consumidor como “um
prisco natural da economia de mercado, particularmente associada a expansao do mercado de
crédito” (MARQUES; FRADE, [s/d], p. 11).

Schmidt Neto (2016) elucida que este modelo esta relacionado a ideia de recomeco e
que o termo Fresh Start surgiu em uma decisdo de um tribunal norte-americano em 1.934 com

a expressdo nova oportunidade.
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Lima (2014, p. 83), no mesmo sentido, esclarece que esse modelo é adotado por paises
de tradicdo common law, como os Estados Unidos, Inglaterra, Canada e Austrélia e que essa
expressdo significa “comego imediato” isso, pois, “porque permite ao consumidor com
problemas financeiros a chance de comecar uma nova etapa em sua vida sem o peso das dividas
pretéritas”.

Nesse sentido, Marques e Frade lecionam que:

O consumidor que ousa recorrer ao crédito e é mal sucedido nao deve ser, por
isso, excessivamente penalizado e, sobretudo, ndo deve ser excluido do
mercado por um tempo demasiado longo. Importa-se, assim, para as dividas
de consumo a figura da responsabilidade limitada inicialmente concebida para
as empresas ([s/d], p. 11).

Ainda, Schmidt Neto (2016, p. 220) explica que esse modelo visa a liquidacdo dos
bens do consumidor superendividado, para realizar o pagamento de todas as dividas possiveis
ocorrendo o perddo das dividas excedentes, somente apds isso o consumidor “podera recomegar
sua vida econdmica inclusive com livre acesso ao crédito, sem qualquer retencdo de seus
rendimentos futuros”.

Lima demonstra que o objetivo desse modelo consiste na concessdo de perdao
imediato e incondicional das dividas do consumidor em troca dos bens disponiveis, por esta

razdo afirma que o superendividamento é

encarado como uma falha de mercado e ndo como uma falha pessoal do
devedor” e que a possibilidade do perddo “tem o importante papel de reduzir
0 risco e encorajar as pessoas a contrair novos créditos permanecendo
economicamente ativa (2014, p. 83).

Pode-se perceber que, neste modelo, o perddo ¢é associado a “razdes de mercado e ndo
de cunho social” (LIMA, 2014, p. 83) e que, por sua vez, o modelo europeu continental da
reeducacdo encara o consumidor superendividado como responsavel por seus atos.

Schmidt Neto (2016, p. 219-220) explica que, no modelo europeu continental, a pessoa

ainda que tenha se sobrecarregado de dividas em decorréncia dos apelos
publicitarios e do facil acesso ao crédito, e que tenha de ser ajudado,
notadamente quando sua condicdo decorrer de circunstancias extraordinarias
e ndo intencionais; devera honrar seus compromissos (2016, p. 219-220).

Marques e Frade discorrem, sobre esta modalidade, que o
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devedor insolvente tem de pagar a totalidade ou uma parte significativa das
suas dividas a custa do seu patriménio presente e dos seus rendimentos
futuros, através de um plano escalonado de pagamentos que negoceia directa
ou indirectamente com os credores (através da mediacéo), ou que é elaborado
por uma autoridade administrativa ou judicial ([s/d], p. 11).

Ainda sobre este aspecto, Schmidt Neto (2016, p. 220) elucida que esse modelo exige
do consumidor devedor que pague a totalidade ou grande parte da divida as “custas de seu
patrimonio e rendimentos futuros, comprometendo a grande maioria de seu ativo no intuito de
cobrir o passivo”.

Visto isso, ao verificar o tratamento do superendividamento no direito comparado,
necessario se faz iniciar pelo ordenamento juridico francés e o norte-americano, que sdo
representativos dos dois modelos apresentados.

A Franca considera que o superendividamento do consumidor decorre de uma falha
pessoal, adotando 0 modelo europeu continental de reeducacdo, de forma que a consequéncia é
ser o consumidor submetido a um plano de pagamento.

Para tanto, adotou a Lei Neiertz de 1989, que “prevé um sistema com um método inico
que ano a ano foi aperfeicoado” (SCHMIDT NETO, 2016, p. 221).

Reboucas (2002, p. 104) comenta que a referida Lei criou um conjunto de medidas que
visa a “reintegracdo do consumidor endividado no contexto econdmico social” e Pellegrino
(2014) elucida que o tratamento do superendividamento passou a integrar o Codigo de
Consumo em 1993.

Para Schmidt Neto (2016, p. 221), “a legislagdo francesa voltava-se unicamente para
a renegociacdo dos débitos pendentes. Aos poucos, as cortes passaram a adotar o perdao, o
parcelamento e a redugdo de dividas nao quitadas ao final dos planos de pagamento” e que em
2004 passou a admitir o perddo total e imediato das dividas, aproximando o modelo continental
de reeducacao ao modelo fresh start.

Pellegrino (2014, p. 187) explica que o modelo adotado pela Franca “previu um
processo de restaurag@o global das dividas”, sendo composto por duas fases: a administrativa e
a judicial.

A fase administrativa inicia-se obrigatoriamente mediante requerimento do
consumidor endividado perante a Comissdo de Superendividamento, que decidira a respeito da
admissibilidade do procedimento, se verificados os requisitos: a) devedor pessoa fisica; b) boa-
fé; c) impossibilidade manifesta de pagar as dividas vencidas e a vencer com Seus recursos
disponiveis; e d) dividas de consumo, excluindo-se as de natureza profissional (PELLEGRINO,
2014; COSTA, 2002).
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Sendo o procedimento deferido pela Comisséo, esta devera promover a conciliagdo no
objetivo de elaborar um plano convencional de renegociacdo das dividas (COSTA, 2002) e
medidas com duracdo de dez anos no maximo, podendo o plano apresentar medidas como
reescalonamento, perdao das dividas, reducéo ou supressao dos juros e outras (PELLEGRINO,
2014).

N&o havendo conciliacdo na fase administrativa, inicia-se a fase judicial, que é quando
0 consumidor endividado devera requerer a Comissao que proponha ao juizo da execugdo um
conjunto de medidas de recomendacdes.

Como observado, portanto, no modelo francés, pode ocorrer perdao parcial das dividas
em casos graves de insolvéncia através da moratoria, que, segundo Lima (2014, p. 98), consiste
em um “periodo de trégua”, ocorrendo a paralizacdo dos processos de execu¢do “para que o
devedor possa voltar a ter rendimentos que permitam a aplicacdo futura das medidas de
tratamento que implicam o pagamento das dividas”.

Ataide esclarece que:

A partir de entdo, prioriza-se a concessao da moratoria nos casos graves de
insolvéncia, caracterizada pela suspensdo temporaria da exigibilidade dos
créditos no prazo méaximo de dois anos. A finalidade do instituto é permitir a
reestruturacdo financeira do devedor, através do exercicio de atividades
produtivas e do acimulo de renda, para que se torne capaz de pagar as dividas
nas condi¢des do plano de pagamento a ser futuramente homologado pelo juiz
(2017, p. 29).

Né&o obstante, conforme elucida Lima, ainda que a lei francesa apresente instrumentos
para o tratamento do superendividamento, estes se mostraram insuficientes para casos de
superendividamento mais graves que consistem no superendividamento irremediavel, que é
definido como “o caso do devedor que ndo tem bens e nem renda para o pagamento das dividas
ainda gque parcelado, e até mesmo o desconto ou a reducgdo dos juros poderiam comprometer a
sua subsisténcia e da sua familia” (2014, p. 101).

Nesse sentido, em 2003, entrou em vigor a Lei Borloo, conhecida como “Lei da
Segunda Chance”, que criou o procedimento de reestabelecimento pessoal “reservado somente
para os devedores que se encontram em situacdo irremediavelmente comprometida, ou seja,
quando somente o perdao total das dividas pode proporcionar um recomeco” (LIMA, 2014, p.

101; ATAIDE, 2017, p. 29).
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Os Estados Unidos, por sua vez, consideram o superendividamento do consumidor
como uma falha econdbmica de mercado, adotando o modelo fresh start, de forma que a
consequéncia ¢ a faléncia.

Lima defende o sistema capitalista norte-americano e destaca que:

O sistema capitalista americano sempre incentivou o empreendedorismo e 0s
gastos de consumo por meio do crédito como forma de criar uma economia
vibrante. E razoavel, portanto, que a lei de faléncia objetive incluir o devedor
como um agente produtivo para que os gastos de consumo permanecam altos,
e a economia se desenvolva (2014, p. 125).

Ademais, Lima (2014, p. 104) explica que a “ideia de conceder ao devedor uma
segunda chance, uma oportunidade de recomecar sem o0 peso das dividas pretéritas é a peca
central do sistema americano”.

Ataide (2017, p. 30) destaca que “o procedimento de faléncia pessoal nos Estados
Unidos é regulado pelo Bankruptcy Code, de 1978, e tem como aspecto mais relevante a
possibilidade de se perdoar totalmente as dividas de consumo, logo no inicio do procedimento,
consagrando o principio do fresh start”, podendo o consumidor pessoa fisica recorrer ao
capitulo 7, que dispGe sobre o perdao imediato das dividas ou ao capitulo 13, que dispde sobre
uma reeducacdo mediante submisséo a um plano de pagamento comprometendo-se com um
reembolso de parte das dividas (LIMA, 2104; PELLEGRINO, 2014).

De acordo com Lima, o capitulo 7 da Lei de Faléncia americana

condiciona o perddo das dividas pretéritas a liquidacdo dos bens para
pagamento dos credores. Os bens livres e disponiveis do devedor sdo
liquidados, e o valor apurado com a venda é rateado igualmente entre os
credores para 0 pagamento das dividas. Caso o valor seja insuficiente para o
pagamento de todas as dividas, o restante é perdoado (2014, p. 106).

Ainda, Lima (2014, p. 106) explica que, “ndo havendo bens livres e disponiveis para
liquidagdo, todas as dividas sdo perdoadas logo apds a abertura do procedimento de faléncia”
tratando-se do “perdao imediato e incondicional das dividas” e que esse perddo pode ser
alcangado “mediante o simples preenchimento por ele da peti¢do que d4 inicio ao processo de
faléncia”.

No que tange ao procedimento, Pellegrino elucida que:

[...] o devedor entrega uma peti¢do no Tribunal de Faléncias com informages
precisas sobre os credores, natureza e montante das dividas, fonte, valor e
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regularidade dos rendimentos que aufere, seus bens e seus encargos mensais
essenciais (alimentagdo, transporte, impostos, medicamentos, aluguel, etc).
Com a mera entrega da peticdo, as execucdes contra o devedor ficam
suspensas. Nos 20 a 40 dias ap6s a entrega da peticéo, realiza-se uma reunido
de credores, com a presenca indispensavel do devedor, que deve responder a
eventuais questbes apresentadas pelos credores sobre seus bens e negocios, e
do administrador da faléncia (2014, p. 192).

Ademais, o Tribunal deve observar néo se tratar de recurso abusivo, ao verificar que
seja possivel aplicacdo do capitulo 13, podendo vir a rejeitar o pedido de faléncia, caso
configure um abuso substancial em havendo o devedor rendimentos para pagar parte das dividas
(PELLEGRINO, 2014).

Pellegrino explica, também, que:

Depois da distribuicdo do montante apurado com a venda dos bens pelos
credores sem garantias, o devedor fica, em principio, desonerado das
obrigacOes anteriores ao requerimento da faléncia. Entrementes, o perdao de
dividas ndo é total, subsistindo algumas dividas ap6s o encerramento da
liquidacdo, tais como as dividas ndo mencionadas no requerimento de
liquidagdo, impostos, multas, pensdo de alimentos, empréstimos para
educacéo concedido por 6rgao oficial (2014, p. 193).

Por sua vez, o perddo, no capitulo 13, da lei de faléncia americana

permite que os devedores desenvolvam um plano para reembolsar toda ou
parte de suas dividas no periodo de trés a cinco anos. Normalmente, o plano
estabelecido é de trés anos para os devedores com renda mensal inferior a
renda média (variavel conforme o estado e nimero de integrantes da familia)
e de cinco anos para devedores com renda mensal superior (LIMA, 2014, p.
109).

Quanto ao procedimento, Pellegrino explica que:

O processo tem inicio com a entrega de uma peticdo no Tribunal de Faléncias
pelo devedor, a qual deve ser acompanhada da indicacao dos bens e encargos,
dos rendimentos e das despesas atuais, dos negécios desenvolvidos, da lista
dos credores, do montante e natureza das dividas. Quinze dias ap6s a entrega,
o0 devedor deve formular um plano de pagamento, com base no seu rendimento
disponivel, ou seja, excluido o minimo necessario a sua sobrevivéncia. O
plano apresentado pelo devedor pode ser contestado pelos credores, mas ndo
séo os credores que decidem a favor ou contra, ficando essa misséo a cargo do
Tribunal, que homologara o plano, desde que preenchidas certas condigdes, a
saber: os créditos com garantia serem pagos durante a execucdo do plano,
rendimentos do devedor serem suficientes para a execugéo do plano, aplicar-
se a totalidade do rendimento disponivel (2014, p. 193).
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N&o obstante, destaca-se que havendo dificuldade do cumprimento do plano, podera o
administrador anular o capitulo 13 e o “devedor pode decidir converter o seu plano de
pagamento do capitulo 13 num processo do capitulo 77, ressalvado o perdao das dividas das
excecdes ja descritas anteriormente. Ainda, caso ocorra 0 descumprimento do plano em
momento que ndo seja possivel a modificacdo do plano inicialmente proposto por motivo alheio
a vontade do devedor, poder-se-a aplicar o perddo (PELLEGRINO, 2012, p. 193).

Na Alemanha, de acordo com Schmidt Neto (2016, p. 221), o superendividamento
recebe tratamento legal desde 1994, desde quando adotou o Insolvenzordnung que se encontra
vigente desde 1999. O autor explica que esta Lei “é tida como mista por adotar procedimentos
tipicos da fresh start, embora baseada no modelo da reeducacao”.

Rebougas (2002, p. 124) orienta que a referida lei “estende a todos os superendividados
o procedimento de insolvéncia dos consumidores (...) desde que as pessoas fisicas que nédo
exercam atividade econdmica, ou se esta atividade for irrelevante”.

Ainda, na Alemanha existem centros locais e organismos sociais para auxiliar o
consumidor superendividado em processos de conciliacdo prévio, devendo o plano ter duragédo
méaxima de sete anos (REBOUCAS, 2002).

Né&o obstante, Rebougas explica que se admite o perddo sob a condigéo abaixo exposta:

O devedor seréa beneficiado com o perddo do remanescente se no inicio do
processo de liquidacdo judicial requerer e aceitar penhorar uma parte do seu
salério entregue ao Administrador Judicial por um periodo de 7 anos, para que
este proceda a quitacdo do plano de pagamento pelo superendividado até a
extin¢do do mesmo (2002, p. 124).

Na Bélgica, segundo Schmidt Neto, encorajam-se acordos extrajudiciais que serdo
mediados por pessoa escolhida pelo consumidor superendividado, além disso:

A lei prevé, ainda, a intervengdo das cortes belgas nos casos de acordos ndo
cumpridos. Assim como a francesa, a lei belga ndo é muito afeita a liberagdo
das dividas, preferindo o parcelamento e a renegociacdo. O perddao é
geralmente utilizado pelas cortes para penalidades e taxas, mas ndo para o
principal e juros, restringindo a liberacdo destes a causas excepcionais. A lei
belga prevé um prazo maximo de cinco anos de duracgdo dos planos judiciais
(2016, p. 222-223).

Reboucas (2002, p. 125) explica que “todas as dividas sdo objeto de negociagdo com

excecédo para as pensdes alimenticias vencidas, as indenizagdes por dano corporal e as dividas
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do falido” e que o “comprometimento da capacidade financeira do devedor respeitard o minimo
para sua sobrevivéncia e dos seus familiares dependentes”.
O tratamento do superendividamento é regulado em outros ordenamentos juridicos

como Dinamarca, Austria e Noruega. De acordo com Schmidt Neto:

Outros paises também ja regulamentaram o tema: a Dinamarca, primeiro pais
da Europa a tratar do assunto, por meio da Gaeldssanering, de 1984; a Suécia
com a Lei de maio de 1994, a Austria através da Konkursordnungs-novelle,
desde 1993; e a Finlandia, com a Consumer Debt Adjustment Act (ou Act
Concerning the Adjustment od Debts of Private Individuals, 57/1993), vigente
desde 08.02.1993; a Holanda que prevé na lei de faléncias (Bankruotcy Act),
desde dezembro de 1998, um saneamento das dividas das pessoas singulares;
a Noruega, por meio da Lei de 17 de julho de 1992, vigente desde o primeiro
dia do ano de 1993; Luxemburgo desde 2001; Australia; Japdo; a provincia de
Quebec, no Canada e a Suiga, que possui um sistema de faléncias das pessoas
fisicas em sua Lei de faléncias de 1889, mas que sO se aproximou do
tratamento do superendividamento com a reforma de 16 de dezembro de 1994,
passando a gerar efeitos desde o primeiro do ano de 1997 (2016, p. 223).

Schmidt Neto (2016) destaca, ainda, que Portugal possui um projeto de lei sobre o
tratamento do superendividamento e previsdo no Cadigo de Faléncias de 2004.

Ante 0 exposto, pode-se verificar que, dentre os dois modelos existentes sobre a forma
de tratamento do superendividamento no ordenamento juridico, 0 modelo europeu continental
de reeducacao € o mais adotado dentre os paises.

Conclui-se que, neste modelo, existe uma maior sensibilidade em face do consumidor
superendividado, e ainda que se adote o perddo de dividas, este é tido como uma forma de
prevenir a exclusdo social do consumidor e permitir uma forma digna de recomecar ante a
protecdo estatal de um Estado Social, sendo imprescindivel que nas situacbes de
superendividamento do consumidor com pouca ou nenhuma renda, faca-se presente essa

protecao.

3.2 O comércio eletrdnico como uma causa facilitadora para o superendividamento

Como j4 alinhavado no capitulo anterior, o comércio eletronico, hoje, é utilizado como
uma ferramenta que facilita a realizagdo de compras, podendo estas ser realizadas de qualquer
lugar do mundo e que, com a utilizagéo de praticas comerciais como a publicidade, o marketing,
a oferta e a facilidade de acesso ao crédito, agravam a vulnerabilidade do consumidor, diante
do assédio de consumo, e oportunizam situacdes que cologuem em risco um minimo material

necessario para o consumidor sobreviver perante a situacdo do superendividamento.
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Ainda, como visto, o direcionamento de oferta a diversos consumidores, por meio da
facilitacdo do comércio eletronico através de comunicagdo de massa, potencializa 0 consumo
exacerbado.

Pfeiffer explica que:

A publicidade assumiu um papel de extrema importéncia, diante da
necessidade de divulgacdo dos produtos produzidos em série para que eles
fossem consumidos em massa. Para tanto, as estratégias de publicidade
visaram ndo apenas a fixacao da marca e sua diferenciagéo perante outras, mas
também o estabelecimento de padrbes de consumo. (...) Criam-se, assim,
novas necessidades, a serem preenchidas com o consumo de determinados
produtos ou servigos (2015, p. 76).

Schmidt Neto (2016, p. 158) explica que o “papel das ciéncias do vender (marketing,
publicidade, etc.) é convencer-nos da necessidade de comprar mais, isso €, de assumir

obrigagdes” e complementa afirmando que:

[...] ndo pode ser diferente, pois cumprem seu papel necessario ao modelo
econdmico vigente, inclusive porque sempre desempenhou funcéo relevante
no comércio, afinal é natural que o fornecedor ressalte pontos positivos
relacionados a compra do objeto da venda (SCHMIDT NETO, 2016, p. 158).

Schmidt Neto concorda, ainda, que:

O uso da tecnologia para atingir o maior nimero de possivel de consumidores
tem levado a pasteurizagdo da cultura em um ambiente globalizado e
massificado, onde sdo oferecidas a um puablico mais amplo possivel, sem
qualquer fronteira, novidades de entretenimento que divirtam e deem prazer
sem exigir qualquer formagdo ou erudicdo por parte do consumidor (2016,
p.159).

Reitera-se que a utilizacdo das praticas comerciais pelo fornecedor consiste em
ferramentas extremamente vantajosas para ele, ainda mais por meio do comércio eletronico,
que é capaz de atingir, em curta duracdo de tempo e de forma eficiente, um nimero maior de
consumidores.

Schmidt Neto (2016, p. 160) elucida que a “massificagdo das técnicas empregadas
criam, hoje, a falsa impressdo de que contratamos por livre e espontanea vontade” e que na
verdade “somos bombardeados pela hipnotica mensagem de incentivo as compras estampadas
em todos os lugares, desde radios, televisdes, e-mails, outdoors, jornais, revistas, e qualquer

outro meio que as ciéncias identifiguem como pontos de ateng¢do do ser humano”.
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E evidente que o assédio de consumo difundido na atual sociedade influencia o
consumidor, cerceando o seu direito de escolha, ao passo que o consumismo é pautado pela
promessa de satisfacdo dos desejos, todavia, “a promessa s6 se mantém sedutora enquanto o
desejo permanece insatisfeito” (SCHMIDT NETO, 2016, p. 162).

Pfeiffer (2015) leciona que o direito de escolha do consumidor é tutelado por diferentes
instrumentos como o direito do consumidor e pelas normas de defesa da concorréncia, mas que
0 objetivo de ambos é comum.

Nessa conjuntura, o direito de escolha no Cddigo de Defesa do Consumidor encontra
guarida no artigo 6°, inciso 11,** a afirmar que o consumidor somente poder decidir
acertadamente mediante a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado.

Pfeiffer explica que:

A distribuigdo assimétrica de informagdes na economia € tida como uma das
mais importantes falhas de mercado e comp6e com destaque o rol de custos
de transagdo, sendo um dos elementos que acentuam a vulnerabilidade do
consumidor (2015, p. 84).

A argumentacdo de maneira racional impede a compra por impulso, assim:

Quanto menos racionalidade houver, melhor para o vendedor” assim, “induzir
a uma compra apressada, levando o consumidor a crer que esse é 0 modo de
obter ganhos com a ‘promoc¢ado reldmpago’ serve unicamente para provocar
uma compra irrefletida (SCHMIDT NETO, 2016, p. 166).

Ainda, a utilizacdo de todas essas técnicas para assediar o consumidor e fazer com que
ele pratique o ato de consumir, torna-se mais difundido pela comunicacdo de massa, uma vez

que

0 avanco da tecnologia permite aos fornecedores difundir, em larga escala,
narrativas centradas nas fantasias dos consumidores. Os mais variados meios
de comunicacdo de massa servem de plataforma para iludir o consumidor
mediante a exploracdo da sua emocdo por meio de cores e movimentos
agradaveis, ideias criativas que surpreendem para associar a compra ao prazer,
a felicidade e a transformacéo da vida (SCHMIDT NETO, 2016, p. 168).

% Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) Il - a educacdo e divulgagdo sobre o consumo
adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes.
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Schmidt Neto (2016, p.168), ao tecer considera¢des sobre a “antropologia do
consumo”, que investiga sobre “como os consumidores fazem suas escolhas”, através de
pesquisas, elucida que “segundo estimativas, estamos expostos a trinta mil anincios de
televisao por ano, sendo enviados cerca de 7,3 bilhdes de e-mails comerciais e spams por dia”.

Neste sentido:

A escolha do consumidor é cada vez mais mitigada porque passou a ser
facilmente manipulada, eis que previsivel diante da grande quantidade de
informacg6es que o fornecedor tem sobre 0 comportamento dos consumidores
em geral e, na sociedade tecnoldgica, de informacBes sobre um consumidor
especifico que deliberadamente fornece seus dados e preferéncias na rede
mundial de computadores.

[...]

Os fornecedores sempre investigam a forma com que os consumidores fazem
suas escolhas, mas em uma sociedade tecnoldgica isso gera um agravamento
do déficit informacional do consumidor perante o fornecedor (SCHMIDT
NETO, 2016, p. 168-169).

A respeito do superendividamento, Carvalho e Ferreira (2016, p. 182) explicam que
“estd ligado a relagcdo complexa entre individuo e a sociedade ou, isto ¢, consumo como forma
de relagdo social entre pessoas e instituicdes ou como mecanismo de reproducao social” e que
este “fendmeno tem produzido impactos ¢ consequéncias de varias ordens, tanto na sociedade,
na vida familiar, quanto nos relacionamentos interpessoais € conflitos intrapsiquicos”.

Dessa forma, pode-se observar que as técnicas e as praticas adotadas pelo fornecedor
como forma de seduzir o consumidor caracterizam a sociedade de consumo; € 0 comercio
eletrdnico como uma forma de facilitacdo propicia o assédio de consumo, tornando-se uma
causa facilitadora do superendividamento do consumidor, motivo pelo qual se torna oportuna a

reflexdo sobre o impacto da Black Friday na vida das pessoas.

3.2.1 Analise da Black Friday no comércio eletrnico e o superendividamento

A Black Friday chega ao Brasil para auxiliar o desenvolvimento econémico do Pais
atraves da concesséo de descontos, como estimulo a aquisi¢éo de bens pelos consumidores, ante
a publicidade de descontos acima do que geralmente é praticado no mercado, assemelhando-se
a uma verdadeira queima de estoque em sua proposta.

O surgimento da Black Friday remete aos Estados Unidos da América, quando optou
em limitar as vendas do dia de acdo de gracas e poder preparar o mercado para o Natal, assim,
de acordo com Brabo:
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[...] surgido no inicio da segunda metade do século XX. Nos Estados Unidos,
a BF acontece no dia seguinte ao feriado do Dia de Agédo de Gragas
(Thanksgiving Day, geralmente comemorado na Gltima quinta do més de
novembro) (et al., 2014, p. 3).

Esse fenbmeno, no Brasil, é recente e iniciou-se em 2010 pelo comércio eletrbnico e,
por conseguinte, nas lojas fisicas, mas ndo é adotado como nos Estado Unidos, uma vez que 0s
descontos sao mais singelos quando ocorrem, sendo uma pratica para maquiar os precos dos
produtos ofertados. Dessa forma, os fornecedores tentam enganar os consumidores aumentando
0S precos semanas ou dias antes da Black Friday para que, no dia do evento, possam dar 0s
famosos “descontos” (BRABO,; et al., 2014; GUERRA, 2016).

Nessa toada, como ja alinhavado, o consumidor é assediado para 0 consumo
exacerbado na busca de satisfazer seus desejos, e a Black Friday torna-se uma ferramenta de
seducdo que utiliza de todos os demais recursos tecnoldgicos para atrair o consumidor ao
consumo, com uma ‘falsa’ mensagem de pregos baixos.

Bezen (2017-A, p. 175) considera que “todas essas novas praticas comerciais oriundas
das novas tecnologias estdo hoje disponiveis ao fornecedor e sdo utilizadas como meio de
seduzir o consumidor” e que, com “o surgimento da Black Friday tem-se um vetor capaz de
potencializar a vulnerabilidade do consumidor, vindo a agravar a sua inseguran¢a no COmercio
eletronico”.

A respeito das estratégias de promoces de vendas, Guerra cita algumas ferramentas,

tais como:

[...] vale-brinde, concursos/premiagdes, sorteios, “leve 3 pague 2”, promogao
conjunta (duas ou mais empresas com produtos afins) brindes, produtos
bonus, cole¢Bes/junte-troque, roletas e outras formas de entregar prémios
instantaneos, cupons, amostras, embalagem reutilizavel, venda casada, pre¢os
promocionais, distribui¢cdo de brindes e descontos (2016, p. 26).

Guerra (2016, p. 28) afirma que na Black Friday o desconto é a maior ferramenta da
promoc&o de vendas, pois € de interesse do consumidor e de facil entendimento.

O problema evidente que ela apresenta, em relacdo a estratégia de concessdo de
desconto, é a maquiagem do preco, tendo sido publicada matéria na Revista norte-americana

Forbes, destacando que, no Brasil, nessa data, os fornecedores enganam os consumidores, a
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ponto de afirmar que “enquanto a Black Friday nos Estados Unidos € um dia de negdcios, no
Brasil, ele é conhecido como o dia da fraude (...)”.*°

De acordo com a Fundagio Procon®, em balanco de atendimentos decorrentes da
Black Friday, o registro do dia 01 de dezembro de 2016 contabilizou 2040 atendimentos, sendo
que 1638 consistem em denuncias e reclamacdes e 402 orientagdes, de modo que os principais
problemas consistem em: pedido cancelado sem justificativa (35,6%), produto/servigo
anunciado indisponivel (11,8%), mudanca de prec¢o ao finalizar a compra (11,5%), maquiagem
do desconto (8,7%), site intermitente/congestionado/pagina bloqueada (1,6%), site ndo permite
pagamento via boleto bancario/débito em conta (0,4%), outros (30,4%).

As préticas comerciais utilizadas pelos fornecedores para seduzir o consumidor, por si
s0s, podem ser consideradas abusivas, mas, com esse fenbmeno, tem-se 0 agravamento da
vulnerabilidade do consumidor, diante da ocorréncia de publicidades enganosas e abusivas que

ocorrem com a maquiagem de precos.

Milhares de internautas compartilhavam a frase “Black Fraude, tudo pela
metade do dobro” satirizando a ideia central da BF, que prometia descontos
de até 50% do valor original. As denlncias estavam relacionadas as
“maquiagens” de precos feitas pelas empresas participantes nos anos
anteriores (BRABO, et al., 2014, p. 10).

O site O Globo®, no dia 26 de novembro de 2016, publicou a matéria Black Friday:
mudanca de precos e falsos descontos entre as queixas - Procon-SP ja contabiliza mais de 500
atendimentos sobre a megapromocao, divulgando o numero de reclamacdes dos consumidores

até aquela data.

No Procon-SP, até as 19h, a Black Friday gerou 664 atendimentos. Foram 436
dendncias, além de 228 orientacgdes, por telefone ou internet.

A maioria das reclamag0es registradas era de mudanca de preco ao finalizar a
compra (23,17%), produto indisponiveis (18,81%), maquiagem dos descontos
(16,06%). Além disso, 6,19% dos consumidores reclamaram de pedidos
cancelados sem justificativa e 2,75% que se queixaram de problemas de
acesso as paginas de oferta (BLACK FRIDAY, 2016).

% Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/noticias/infomoney/2013/11/29/forbes-ironiza-black-
friday-brasileiro-e-diz-que-ele-e-o-dia-da-fraude.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.

% Disponivel em: <http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?id=4848>. Acesso em: 20 jan. 2017.

3" Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/black-friday-mudanca-
de-precos-falsos-descontos-entre-as-queixas-20539335>. Acesso em: 20 jan. 2017.


http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?id=4848
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Por sua vez, o site do 1G%, no dia 25 de novembro de 2016, publicou uma matéria
sobre algumas das reclamac6es de consumidores apuradas pelo Procon/SP em decorréncia de

frustracOes nas realizacdes de compras na Black Friday:

Em balanco parcial divulgado as 11 horas, o 6rgéo registrou 306 atendimentos
aos consumidores por meio do telefone 151 e pelas redes sociais. Desses
atendimentos realizados, até o momento 197 foram denuncias e reclamacdes
dos consumidores sobre problemas encontrados durante a compra na Black
Friday. O 6rgdo informou ainda que, dos 306 atendimentos, 109 foram
orientacdes e atendimentos pelos diversos canais com 0s consumidores que
resolveram aproveitar a data para realizar compras e até mesmo antecipar a
compra de presentes e produtos para o Natal. O érgdo informou ao Brasil
Econbmico ainda que, desses atendimentos, 19,80% deles referem-se a
maquiagem de descontos em produtos, servicos e no valor do frete; 17,77%
sobre a mudanca do preco do produto ou servi¢co na finalizagdo da compra.
Outros 5,58% afirmaram que o pedido foi cancelado sem justificativa pela
empresa; 18,78% o produto ou o ser anunciado pela empresa estava
indisponivel para a compra e 2,03% dos consumidores relataram e reclamaram
de que os sites que tentaram efetuar uma compra estavam intermitentes,
congestionados e até apresentaram pagina blogueada (DENONE, 2016).

De acordo com o site G1°°, na matéria “Maquiagem de precos lidera ranking do
Procon-SP na Black Friday” publicada no dia 25 de novembro de 2016, as principais
reclamagdes dos consumidores consistem em mudanca de preco ao finalizar a compra,
maquiagem do desconto, indisponibilidade do produto ou servi¢o ofertado, cancelamento do
pedido sem justificativa ou problemas de acesso ao site.

Destaca-se a “Operacdo Black Friday*° realizada pela Fundac&o Procon/SP entre os
dias 24 e 25 de novembro de 2016, ocasido em que foram encontradas irregularidades em nove
estabelecimentos dos 58 visitados. A Fundacao Procon/SP informou que as empresas, na época,
seriam autuadas e responderiam a processo administrativo.

Dentre as causas das irregularidades encontradas, a principal refere-se a problemas na
informacdo de precos, como produtos sem precos; produtos com codigo referencial, sem
respectiva tabela de precos; precificacdo unicamente por meio de cédigo de barras; precificacdo
ndo ostensiva; dois precos para 0 mesmo produto; entre outros.

Importante destacar, ainda, que a Fundagdo Procon/SP, no ano de 2011, comegou a

elaborar uma lista de sites reprovados — conhecida como “Evite esses sites” —, a qual até o

% Disponivel em: <http://economia.ig.com.br/2016-11-25/reclamacoes-na-black-friday.html>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

% Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2016/11/maquiagem-de-precos-
lidera-ranking-do-procon-sp-na-black-friday.html>. Acesso em: 20 jul. 2017.

40 Disponivel em: <http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?id=4850>. Acesso em: 20 jul. 2017.
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dia 09 de junho de 2017 contava com o registro de 508 sites e até o dia 02 de outubro os registros
chegaram a 514%,

Ainda, mesmo com as diversas inseguranc¢as ocasionadas ao consumidor, a tendéncia
é que ocorra um aumento de venda na realizacdo da Black Friday em 2017, como aponta a
matéria publicada, dia 01de novembro, no site Tecnomundo®?, com o titulo “Black Friday 2017
no Brasil tera vendas recordes de mais de RS 2,2 bilhdes”.

No mesmo sentido, o site G1*3 veiculou a matéria “Vendas da Black Friday no Brasil
devem crescer 15% em 2017, diz associagdo comercial” informando que a Associacdo
Comercial do Estado de S&o Paulo (ACSP) estima alta de 15% com venda de R$ 2,19 bilhdes
pelos varejistas apenas no comeércio eletronico.

E evidente que o desejo de adquirir produtos e servicos é diariamente fomentado pela
publicidade, marketing, oferta e facilidade de acesso ao crédito e é ainda mais visivel com a
realizacdo da Black Friday, evidenciando que a préatica do ato de consumir deixa de ser uma
necessidade e torna-se um fim em si mesmo, de sorte que todas essas ferramentas utilizadas
pelos fornecedores no comércio eletrdnico sdo causas que agravam a vulnerabilidade do
consumidor e tornam o ambiente propicio para o superendividamento.

Para tentar evidenciar a maquiagem de pregos, buscou-se, através do site

<www.baixou.com.br>, fazer o monitoramento de precos de determinados produtos para

comparacdo de descontos para o dia dos Pais, comemorado no segundo domingo do més de
agosto (13/08/2017).

Para a pesquisa, foram escolhidos os seguintes produtos: Perfume Polo Travel EDT
Masculino 30ml Ralph Lauren; Perfume Cool Water Masculino Eau de Toilette 125ml —
Davidoff; Smartphone Samsung Galaxy S7 Android 6.0 Tela 5.1" 32GB 4G Cémera 12MP —
Preto; iPhone 7 Mn962Bz/A los Tela 4.7" 128GB 4G 12MP Preto Brilhante — Apple; Reldgio
Orient Myssc002 G1gx; Notebook Lenovo B40-30 14' Intel Dual Core 4Gb HD 500Gb
Windows 10; e, Barbeador Philco Pba03.

Os precos apresentaram as seguintes variagfes, de acordo com histérico de menor
preco encontrado:

1) Perfume Polo Travel EDT Masculino 30ml Ralph Lauren:

41 Disponivel em: <http://sistemas.procon.sp.gov.br/evitesite/list/evitesites.php>. Acesso em: 20 jul.
2017.

42 Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/mercado/123717-black-friday-2017-brasil-tera-
vendas-recordes-r-2-2-bilhoes.htm>. Acesso em: 02 nov. 2017.

43 Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/negocios/noticia/vendas-da-black-friday-no-brasil-
devem-crescer-15-diz-associacao-comercial.ghtml>. Acesso em: 02 nov. 2017.


http://www.baixou.com.br/
https://www.tecmundo.com.br/mercado/123717-black-friday-2017-brasil-tera-vendas-recordes-r-2-2-bilhoes.htm
https://www.tecmundo.com.br/mercado/123717-black-friday-2017-brasil-tera-vendas-recordes-r-2-2-bilhoes.htm
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Figura 1: Perfume Polo
Fonte: produzido pela autora

Constatando-se que 0 menor preco até o momento é de 11/07/2017 — R$ 123,40 — e
0 maior precgo é de 04/04/2017, 30/04/2017 e 15/05/2017 — R$ 199,00.
2) Perfume Cool Water Masculino Eau de Toilette 125ml — Davidoff:

PERFUME COOL
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Figura 2: Perfume Cool Water
Fonte: produzido pela autora

Pode-se verificar que 0 menor prego até o momento é de 22/05/2017 e 09/07/2017 —
R$ 159,90 — e maior preco é de 01/04/2017 — R$ 239,00.

3) Smartphone Samsung Galaxy S7 Android 6.0 Tela 5.1" 32GB 4G Camera 12MP —
Preto:
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SMARTPHONE SAMSUNG
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Figura 3: Smartphone Samsung Galaxy S7
Fonte: produzido pela autora

Observa-se 0 menor preco em 24/06/2017 — R$ 1.759,12 — e 0 maior preco em
03/06/2017 e 05/06/2017 — R$ 2.199,00.
4) iPhone 7 Mn962Bz/A los Tela 4.7" 128GB 4G 12MP Preto Brilhante — Apple:

IPHONE 7

R$3.700,00
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Figura 4: iPhone 7
Fonte: produzido pela autora

Constata-se que 0 menor preco até o momento é de 07/07/2017 — R$ 3.190,94 —e o
maior pre¢o em 14/06/2017, 29/06/2017, 10/07/2017, 13/07/2017 e 19/07/2017 — R$ 3.649,00.
5) Reldgio Orient Myssc002 G1gx:
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RELOGIO ORIENT
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Figura 5: Reldgio Orient
Fonte: produzido pela autora

O menor prego, de 03/07/2017 — R$ 535,68 — e 0 maior pre¢co em 15/04/2017 — R$
689,99.
6) Notebook Lenovo B40-30 14' Intel Dual Core 4Gb HD 500Gb Windows 10:

NOTEBOOK LENOVO
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Figura 6: Notebook Lenovo
Fonte: produzido pela autora

Pode-se observar o0 menor preco no dia 26/06/17 — R$ 1.429,00 — e 0 maior pre¢o
em 10/07/2017 — R$ 1.799,00.
7) Barbeador Philco Pba03:
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BARBEADOR PHILCO
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Figura 7: Barbeador Philco
Fonte: produzido pela autora

Nota-se que 0 menor preco até o0 momento é de 09/06/2017 — R$ 69,90 — e o0 maior
preco em 15/05/2017 — R$ 99,90.

Esses sdo os dados analisados até a data de 20 de julho de 2017. Todavia, realizado o
monitoramento destes produtos em datas proximas ao Dia dos Pais e apds, pode-se apontar que:

1) Perfume Polo Travel EDT Masculino 30ml Ralph Lauren:

PERFUME POLO
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Figura 8: Perfume Polo
Fonte: produzido pela autora

Neste, verifica-se que, na véspera da data comemorativa analisada, houve um aumento
do preco do produto e que ap6s atingiu 0 menor prego de R$ 96,75.
2) Perfume Cool Water Masculino Eau de Toilette 125ml — Davidoff:
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PERFUME COOL

R$190,00
R$180,00
R$170,00
R$160,00
R$150,00

R$140,00

R$130,00
9-AGO 13-AGO 14-AGO 18-AGO 19-AGO

Figura 9: Perfume Cool Water
Fonte: produzido pela autora

Para este produto, verifica-se que, na data comemorativa, ele foi ofertado pelo menor

preco analisado no periodo de abril a julho e apds foi ofertado pelo menor preco registrado, no
valor de R$ 149,90.

3) Smartphone Samsung Galaxy S7 Android 6.0 Tela 5.1" 32GB 4G Céamera 12MP —
Preto:

SMARTPHONE SAMSUNG
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Figura 10: Smartphone Samsung Galaxy S7
Fonte: produzido pela autora

Pode-se constatar o fornecimento de falso desconto ao consumidor na aquisi¢do deste
produto, pois, no més de julho, teve o preco ofertado em R$ 2.184,05 e as vésperas da data
comemorativa analisada foi ofertado pelo prego de R$ 1.899,00, ou seja, valor acima do minimo
ja ofertado pelo produto e, no dia apés, foi ofertado pelo preco de R$ 1.799,10.

4) iPhone 7 Mn962Bz/A los Tela 4.7" 128GB 4G 12MP Preto Brilhante — Apple:
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IPHONE 7
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Figura 11: iPhone 7
Fonte: produzido pela autora

Em relacdo a este produto, evidencia-se igualmente a maquiagem do preco. O maior
valor ofertado no periodo do més de abril a julho foi de R$ 3.649,00. Na véspera da data
comemorativa, o preco ofertado variou entre R$ R$ 3.509,10 e R$ 3.899,00, sendo este Gltimo
0 preco maior ja ofertado.

5) Reldgio Orient Myssc002 G1gx:

RELOGIO ORIENT
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Figura 12: Relégio Orient
Fonte: produzido pela autora

Extrai-se que este produto teve uma reducdo do preco no final do més de julho e apds
a data comemorativa analisada, foi ofertado pelo menor preco atingido anteriormente. Ainda, o
preco ofertado apos o dia 25/08/2017 configura o menor preco ja ofertado desde o
monitoramento do mesmo.

6) Notebook Lenovo B40-30 14' Intel Dual Core 4Gb HD 500Gb Windows 10:
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NOTEBOOK LENOVO
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Figura 13: Notebook Lenovo
Fonte: produzido pela autora

Houve aumento significativo do preco do produto desde o més de abril. O produto teve
0 menor preco em 26/06/2017, quando foi ofertado por R$ 1.429,00, ao passo que em julho
estava sendo ofertado por R$ 1.799,00 e ap6s a data comemorativa por R$ 2.039,00.

7) Barbeador Philco Pba03:

Barbeador Philco
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Figura 14: Barbeador Philco
Fonte: produzido pela autora

Constata-se que, neste produto, o preco ofertado na véspera da data comemorativa foi
com desconto de R$ 2,01 em relagdo ao maior preco ofertado até aquela data. Verifica-se,
também, que na data do dia dos pais, o produto foi ofertado pelo maior pregco (R$ 99,90).

Em face dos dados apontados, pode-se constatar que, na pratica, ocorreu a maguiagem
do preco dos produtos ofertados analisados, bem como a pratica de concesséo de falso desconto,
principalmente em relagdo aos produtos iPhone 7, Notebook Lenovo e Perfume Polo.

Com base nesses apontamentos, é possivel evidenciar o problema que se apresenta

com a realizacdo da Black Friday, que possui maior amplitude e alcance, bem como resta
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demonstrado que as préaticas comerciais utilizadas pelo fornecedor para seduzir o consumidor,
agravam a sua vulnerabilidade diante da ocorréncia dessas publicidades enganosas e abusivas,

que ocorrem com a maquiagem de precos e falsos descontos.

3.3 O crescimento da demanda do crédito e a economia no Brasil

O superendividamento do consumidor, como alinhavado, acarreta prejuizos a toda a
sociedade, isso, pois, a impossibilidade do consumidor em honrar suas obrigacdes pode
implicar na sua morte civil e, como consequéncia, exclui-lo da sociedade de consumo,
interferindo no crescimento econémico do Pais.

A palavra crédito origina-se da palavra latina creditum do verto credere e significa
confianga; atualmente é utilizada para expressar “empréstimo que uma entidade financeira
aceita conceder a um cliente em quem tem confianga, depois de consultados os arquivos de
consumo” (REBOUCAS, 2002, p. 60).

Marques define o crédito como:

[...] um “tempo” que a pessoa “adquire” através de varios contratos oferecidos
no mercado ao consumidor (pagamento a crédito ou em prestacdes de
produtos e servigos, uso de cartdes de crédito, do crédito rotativo ou do cheque
especial, financiamento com cheques pré-datados, financiamento com
“carnés” assegurados por notas promissorias; crédito consignado que €
retirado pelo banco ou pela loja autorizada a cada més quando vem o salario,
aposentadoria ou pensdo) (2010, p. 20).

A respeito do crédito na sociedade de consumo, Lima e Bertoncello discorrem que:

O crédito, nas condigdes da sociedade atual, revela a similitude assustadora
com a sociedade feudal, porque uma “fragdo de trabalho ja ¢ devida
antecipadamente ao senhor, ao trabalho escravo”, porquanto 0 Sistema induz
que a compra ocorra antes, “para em seguida se resgatar 0 compromisso por
meio do trabalho”. O sucesso do crédito como fator de democratizagio tanto
de acesso ao conforto e bem-estar para aqueles que nédo dispdem de economia
confortavel e prévia, como no que tange a gestdo do patriménio pessoal, até
entdo restrita somente aos individuos mais afortunados (2010, p. 54).

Pellegrino explica que a democratizacdo do crédito consiste ndo apenas em elevagédo
de um melhor bem-estar, mas também na incluséo social do consumidor na atual sociedade, de

forma que o crédito
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estd sempre associado aos novos padrfes de consumo, que resultam da
interacdo das necessidades individuais com o meio social. Isso vem a
significar que os sujeitos desejam consumir aquilo que é valorizado pelo grupo
social, e, do ponto de vista subjetivo, embora muitos dos bens néo representem
necessidades organicas dos individuos, o seu ndo consumo pode repercutir em
sua aceitacdo social e estabilidade psicoldgica (2014, p. 143).

No mesmo contexto, Carvalho e Ferreira (2016, p. 183) afirmam que o crédito tornou-
se um elemento essencial e indispensavel para que o consumidor participe na atual sociedade,
isso, pois, “o crédito permite condi¢des essenciais para a aquisi¢do de produtos e fruicdo de
servigos” e que “obter uma concessdo de crédito apresenta-se como a Unica forma de acesso ao
consumo”.

De acordo com Pellegrino (2014, p. 147), no Brasil iniciou-se a modernizacdo do
crédito com a reforma do sistema financeiro em 1965, tendo como marco a “institui¢do do
crédito direto ao consumidor”, que € regulado pela Resolucao n°® 45 do Banco Central do Brasil
que dispde seja concedido 40% dos recursos das institui¢cbes financeiras para o crédito direto
aos consumidores.

Na década de 1990, deu-se a implantacdo do Plano Real, quando o crédito passou a
assumir “contornos extraordindrios no que tange a economia de consumo e cultura do

endividamento”, de forma que o Plano Real fez

com que institui¢cbes financeiras, que antes tinham sua margem de lucro
voltada essencialmente para captacdo de depdsitos, em virtude da alta
inflacionéaria, passassem a depender, a partir do controle da inflagdo, do
crescimento de operagdes a crédito, encontrando na parcela da populagdo que
estava excluida do sistema formal de crédito uma verdadeira fonte lucrativa
(PELLEGRINO, 2014, p. 147).

E nesse contexto que decorre a democratizagdo do crédito, sendo que sua expansio se
da com os cartes de crédito e débito, cartdes de lojas, crédito pessoal, crédito a habitacdo,
empréstimo consignado e outros (PELLEGRINO, 2014).

De acordo com o Banco Central do Brasil*, em relatdrio de inflagdo publicado em 21

de setembro de 2017, o crédito apresentou um aumento para pessoas fisicas, a saber:

O saldo das operacOes de crédito do sistema financeiro diminuiu 0,3% no
trimestre encerrado em julho, resultado de retracdo de 2,0% na carteira de
pessoas juridicas e de aumento de 1,3% na de pessoas fisicas, com destaque
para a evolucdo das modalidades crédito consignado, cartdo de crédito e

44 Disponivel em: <http://www.bch.gov.br/htms/relinf/port/2017/09/ri201709P.pdf>. Acesso em: 02
nov. 2017.
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crédito rural. Nesse contexto, o volume total de crédito atingiu 47,8% do PIB
em julho, ante 50,7% do PIB em igual més de 2016 (BRASIL, 2017, p. 20).

A respeito das taxas de juros, evidenciou-se um recuo em decorréncia da politica

monetéria e da Resolucdo n° 4.549, que dispde sobre o crédito rotativo:

A taxa de juros das operacdes de crédito recuou 1,0 p.p., para 29,0% a.a., no
trimestre encerrado em julho, evolugdo compativel com o ciclo da politica
monetaria. O segmento de pessoas fisicas, com maior dinamismo nas
concess@es recentes, registrou recuo de 2,0 p.p. na taxa de juros, com destaque
para as redugdes nas modalidades cartdo de crédito (16,5 p.p.) e cheque
especial (6,9 p.p.) (BRASIL, 2017, p. 20).

O relatério apontou, ainda, que a inadimpléncia para pessoas fisicas permaneceu

estavel, como se observa:

A taxa de inadimpléncia, consideradas opera¢Ges com atrasos superiores a
noventa dias, manteve-se estavel em 3,8% no trimestre encerrado em julho,
situando-se em 3,6% no segmento de pessoas juridicas e em 3,9% no de
pessoas fisicas (BRASIL, 2017, p. 20).

A respeito das operagdes de crédito no Brasil, o0 Banco Central*® publicou o ultimo

relatorio em novembro de 2015 e demonstrou que:

O saldo das operacBes de crédito do sistema financeiro somou R$3.018
bilhGes em dezembro, ao crescer 11,3% no ano (ante crescimento de 14,5%,
em 2013, e de 16,4%, em 2012). A relacgdo crédito sobre o Produto Interno
Bruto (PIB) atingiu 58,9%, ante 56,0%, em 2013, e 53,9%, em 2012. Os saldos
destinados as pessoas juridicas e as pessoas fisicas totalizaram R$1.606 bilhdo
e R$1.412 bilhdo, respectivamente, em dezembro de 2014, elevando-se 9,6%
e 13,3% no ano (portanto, abaixo do crescimento observado de 13,2% e 16%,
em 2013, nessa ordem) (BRASIL, 2015, p. 7).

N&o obstante, de acordo com o Serasa Experian, na matéria “Demanda do consumidor
por crédito sobe 2,1% no primeiro semestre”*®, de 11 de julho de 2017, houve um aumento da
busca de crédito em junho de 2017, de forma que “cresceu 2,2% em relacdo ao més
imediatamente anterior (maio/17). Com este resultado, a demanda do consumidor por crédito
fechou o primeiro semestre de 2017 com alta de 2,1% em relacdo ao primeiro semestre do ano

passado”.

4 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pec/depep/spread/rebc_2014.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017.
4 Disponivel em: <http://noticias.serasaexperian.com.br/blog/2017/07/11/demanda-do-consumidor-
por-credito-sobe-21-no-primeiro-semestre-aponta-serasa-experian/>. Acesso em: 20 jul. 2017.
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A andlise por classe de renda pessoal mensal apontou que “a alta da demanda do
consumidor por crédito em junho/17 ocorreu em todas as faixas de renda” da seguinte maneira:
para consumidores com renda mensal de R$ 500,00 o avanco foi de 3,3%; para rendas entre R$
500,00 e R$ 1.000, 00 a alta foi de 2,5%; para as rendas entre R$ 1.000,00 e R$ 2.000,00 o
crescimento foi de 2,0%; consumidores com renda mensal entre R$ 2.000,00 e R$ 5.000,00 o
avanco em junho/17 foi de 1,8%; para rendas entre R$ 5.000,00 e R$ 10.000,00 a alta foi de
1,5%; e, por fim, para os consumidores de renda mensal acima de R$ 10.000,00 a demanda por
crédito cresceu 1,6% em junho/17.

Ainda, de acordo com o Serasa Experian, na matéria “Demanda do consumidor por
crédito cresceu 6,2% em setembro”*’, de 20 de outubro de 2017, houve um aumento da busca

de crédito em setembro de 2017, de forma que:

[...] cresceu 6,2% em relacdo a0 mesmo més do ano anterior (setembro/16).
No acumulado do ano até setembro/17 a busca do consumidor por crédito
avancou 4,5%. Na comparagdo com o més imediatamente anterior (agosto/17)
houve queda de 6,9% na demanda do consumidor por crédito (DEMANDA
DO CONSUMIDOR, on-line).

A andlise por classe de renda pessoal mensal apontou que “A alta interanual da
demanda do consumidor por crédito em setembro/17 ocorreu em todas as faixas de renda” da
seguinte maneira: para consumidores com renda mensal de R$ 500,00 o avanco foi de 27,9%;
para rendas entre R$ 500,00 e R$ 1.000, 00 a alta foi de 3,6%; para as rendas entre R$ 1.000,00
e R$ 2.000,00 o crescimento foi de 4,1%; consumidores com renda mensal entre R$ 2.000,00
e R$ 5.000,00 o avanco em setembro/17 foi de 4,1%; para rendas entre R$ 5.000,00 e R$
10.000,00 a alta foi de 3,6%; e, por fim, para os consumidores de renda mensal acima de R$
10.000, 00 a demanda por crédito cresceu 2,8% em setembro/17.

Ademais, ainda de acordo com a matéria do Serasa Experian:

Na comparacdo com o periodo acumulado de janeiro a setembro do ano
passado, a procura do consumidor por crédito cresceu 10,7% para quem
recebe até R$ 500 por més, 4,9% para quem ganha entre R$ 500 e R$ 1.000
mensais, e 3,4% para quem recebe entre R$ 1.000 e R$ 2.000. A demanda por
crédito acumulada no periodo de janeiro a setembro de 2017 subiu 2,5% para
quem ganha entre R$ 2.000 e R$ 5.000 por més e se expandiu 1,9% para 0s
que recebem entre R$ 5.000 e R$ 10.000 por més. E para quem recebe mais
de R$ 10.000 mensais houve alta de 2,4% na demanda por crédito nos
primeiros nove meses de 2017 (DEMANDA DO CONSUMIDOR, on-line).

47 Disponivel em: <http://noticias.serasaexperian.com.br/blog/2017/10/20/demanda-do-consumidor-
por-credito-cresceu-62-em-setembro-aponta-serasa-experian/>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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Pellegrino explica que o endividamento do consumidor decorre da

oferta facil do crédito, os efeitos da publicidade macica sobre o consumidor,
capturando os individuos para a necessidade do consumo de produtos e
servicos, assim, como a concessao irresponsavel do crédito, a pretexto de sua
democratizacdo, fazem surgir o endividamento excessivo, aquele que néo é
capaz de fazer frente aos seus compromissos obrigacionais (2014, p. 159).

E neste contexto que se torna necessaria a atuacdo do Estado, através de politicas
publicas para prevencdo e tratamento do superendividamento dos consumidores, que, diante do
contexto atual da sociedade, colocam-no em risco privando-o de um minimo material para a
sua sobrevivéncia e violando o seu direito de viver com dignidade.

Ante 0 exposto, necessario analisar o controle de concessdo ao crédito, com vistas a

efetiva protecdo do consumidor superendividado.

3.4 Controle da concessdo de crédito: entre a prevencdo do superendividamento e a
discriminacao do consumidor

O superendividamento apresenta-se como um fendmeno social, juridico e econdmico
e € inerente a sociedade de consumo, tornando-se um desafio para as solucdes ja oferecidas
pelo Direito, fazendo-se necessario um tratamento especifico sobre a temética no ordenamento
juridico brasileiro.

Miragem aponta a expansao e a facilitacdo do crédito como um desafio para a

efetividade do direito do consumidor:

[...] um fendmeno que esté a desafiar a efetividade do direito do consumidor
e diz respeito a expansdo e facilitagdo do crédito na sociedade contemporanea.
A rigor, a massificacdo do crédito em meados do século passado, fazendo
surgir a modalidade de crédito para o consumo, caracterizou-se como
inequivoco avanco, uma vez que permitiu o acesso dos consumidores a bens
de consumo de maior valor que — se ndo houvesse a possibilidade de
financiamento — ndo poderiam de outro modo ser adquiridos. Nesta
perspectiva, a massificagdo do crédito foi um dos grandes elementos de
promogdo da economia no ultimo século. [...] Contudo, o fenémeno que ora
se observa € de outra natureza, e aqui tomamos em conta a realidade brasileira
[...] ocorre que mais do que mera expansao do crédito (maior disponibilidade
de recursos para oferecimento de credito), o problema se concentra
efetivamente é na facilitacdo de sua obtencdo (embora ndo necessariamente
no seu pagamento) (MIRAGEM, 2016, p. 436).
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Marques (2010, p. 21) afirma que o “estado de superendividamento dos consumidores
pessoas fisicas de boa-fé é um fendmeno social e juridico, a necessitar algum tipo de saida ou
solucao pelo Direito do Consumidor”.

Faz-se necessario o tratamento legislativo da tematica do superendividamento no
ordenamento juridico brasileiro, ja que o Codigo de Defesa do Consumidor, apesar de um marco
normativo, ndo acompanhou as transformacdes sociais ap6s sua promulgacéo.

Nesse sentido, 0 Ministro do Superior Tribunal de Justica e presidente da Comisséo de

Juristas para Atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, Herman Benjamin, aponta:

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC-Lei 8.078/90) é considerado pela
populacdo uma das mais importantes leis brasileiras, instrumento de inclusdo
na sociedade de consumo, de garantia de seguranca, qualidade e lealdade no
fornecimento de produtos e servicos no Brasil, € um simbolo da conquista da
cidadania, dai que a proposta é tratar adequadamente os temas que ndo
mereceram atencdo quando editado e criado o CDC ha 20 anos (BRASIL,
2011, p. 19).

Sobre o0 assunto, a ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi afirma

que:

Desde o0 advento do Codigo de Defesa do Consumidor, as decisdes judiciais
tomadas com base nesse diploma legal trouxeram e ainda trazem sérias e
significativas consequéncias sociais e econdmicas para a vida dos
jurisdicionados. Todavia, desde a promulgacao desse diploma legal, ha quase
um quarto de século, é certo que nesse periodo 0 mundo passou por profundas
transformaces, especialmente no ambito das relagdes de consumo, que se
tornaram muito mais complexas. Deste quadro fatico é que exsurge com
énfase a necessidade da entrada em vigéncia da tdo esperada Reforma do
Cadigo de Defesa do Consumidor iniciada em 2012, cujos trabalhos foram
distribuidos em trés grandes areas de relevancia: (i) disposi¢des gerais e
comércio eletrbnico; (ii) acdes coletivas; e (iii) superendividamento, objeto,
respectivamente, dos Projetos de Lei do Senado 281/12, 282/12 e 283/12 e
gue atualmente receberam parecer favoravel do relator na Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado (...).

Quanto ao superendividamento, a Reforma aborda fendmeno praticamente
inexistente & época da elaboragdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas
que, desde entdo, tornou-se uma realidade, fruto da estabilidade monetaria do
pais, da maior ascensdo econdmica de camadas até entdo menos favorecidas
da populacgdo brasileira e do crescimento em progressdo geométrica da oferta
de bens de consumo.

Diante disso, o crédito — cuja oferta também experimentou enorme
crescimento, ndo apenas em volume, mas também em modalidades - assumiu
papel fundamental para a denominada “sociedade de consumo” (2016, p. 639—
640).
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No que concerne a expansdo e facilitacdo do crédito, tem-se que este ndo surge apenas

como um beneficio, ao contrario disso, como se apresenta:

A liberacdo desse crédito facil, porém, ndo trouxe s6 beneficios, pois trouxe
consigo o consumismo desenfreado, colocando crédito nas méos de pessoas
gue muitas vezes ndo tinham preparo para lidar com a responsabilidade do
crédito consciente. O que ocorreu, € que através do crédito, as pessoas que,
muitas vezes, ndo tinham nocdo do limite que poderiam ter, tenderam a
comprar tudo o que o0 mercado faz parecer necessario e essencial para as suas
vidas (LEITE, 2015, p. 125).

Ainda, no que tange a facilitacdo ao crédito, o governo brasileiro forneceu estimulos a
populagéo para ndo ter medo da aquisi¢do de bens de consumo, como a redugé@o de impostos
sobre produtos industrializados (IPI) de eletrodomésticos da linha branca, ampliacdo do Bolsa
Familia (SALEH; SALEH, 2013, p. 193-194) e, recentemente, a liberacdo de saque de contas
inativas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).

Todavia, ndo se pretende retroceder no desenvolvimento econémico do Pais, mas sim
harmonizar a relagdo de consumo, assim, devendo compatibilizar interesses. Deve-se incentivar
o desenvolvimento econémico e tecnoldgico, a fim de compatibilizar com a efetiva protecdo do
consumidor.

Diante disso, é necessario que o consumidor seja educado para consumir de forma
adequada, uma vez que a educacao para o consumo €é indispensavel para que se possa aumentar
0 seu nivel de consciéncia e, assim, seja possivel enfrentar as dificuldades do mercado de
consumo. E somente através dessa educacdo que o consumidor estara assegurando a sua a

liberdade de escolha.

3.4.1 A educacéo para o consumo como um direito fundamental social

Como visto, os direitos fundamentais sdo classificados em cinco espécies ou géneros,
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988. O direito a educacdo esta previsto como um
direito fundamental social, que, de acordo com a ordem cronolégica em que foram reconhecidos
constitucionalmente, constituem os direitos de segunda dimensao.

Os direitos sociais podem ser considerados como os direitos que exigem uma postura
ativa do Estado; conforme ensina Canotilho (2000, p. 408), consiste no “direito do particular a

obter algo através do Estado (saude, educagdo, seguranga social)”.
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Nesse sentido, pode-se perceber que para a plena aplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais, consequentemente, impde-se a necessidade de criacdo de politicas
publicas.

A deficiéncia ou a falta da educacéo para o consumo e da informacao para 0 consumo
de forma consciente, faz surgir novos fendmenos que originam problemas sociais de excluséo
social do consumidor na sociedade denominada de consumo, como, por exemplo, o fendmeno
do superendividamento.

Marques (2005, p. 44-45), em mateéria publicada na Revista do IDEC — Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor — aponta que o superendividamento €, pois, um novo
fendmeno social e juridico da sociedade brasileira®®, e ainda, um fato inerente a vida atual na
sociedade de consumo. Para consumir produtos e servigos, essenciais ou nao, os consumidores
estdo constantemente se endividando.*®

Marques indica também que:

O superendividamento é o estado patolégico do consumo e pode ser definido
como impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de
boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas
as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos). Leva a uma clara
exclusdo do mercado de consumo, ¢ como “faléncia do consumidor”, sem
privilégios, pode significar a “morte civil” deste homo economicus® (2005, p.
44-45).

A Constituicao Federal de 1988 proclama o direito a educacdo como um direito social
previsto em seu artigo 6°. Destarte, ainda, o artigo 205 expressa o sentido desse direito
fundamental, que estabelece que a educacdo deve visar ao pleno desenvolvimento da pessoa,
ao preparo para o exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho.

Diante isso, pode-se afirmar que o direito a educacdo traduz-se como um direito de
acesso, bem assim que atenda a todas as preocupac0es trazidas pela Constituicdo, tratando-se
de um direito subjetivo de todos os brasileiros.

Moura (2016, p. 801) esclarece que, “no plano constitucional, a educacao foi definida
como o direito subjetivo de todo brasileiro, cuja obrigacdo de presta-lo esta diluida no Estado

e na familia, com a colaboracao da sociedade”.

8 Disponivel em: <http://www.idec.org.br/uploads/revistas_materias/pdfs/2005-09-ed92-opiniao.pdf>.
Acesso em: 20 jan. 2017
49 Disponivel em: <http://www.idec.org.br/uploads/revistas_materias/pdfs/2005-09-ed92-opiniao.pdf>.
Acesso em: 20 jan. 2017.
% Disponivel em: <http://www.idec.org.br/uploads/revistas_materias/pdfs/2005-09-ed92-opiniao.pdf>.
Acesso em: 20 jan. 2017.


http://www.idec.org.br/uploads/revistas_materias/pdfs/2005-09-ed92-opiniao.pdf
http://www.idec.org.br/uploads/revistas_materias/pdfs/2005-09-ed92-opiniao.pdf
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O direito a educacéo para 0 consumo esta previsto expressamente no Codigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (...) IV - educacéo e informacéo
de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas a melhoria do mercado de consumo.

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) Il - a educacéo e divulgacao
sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade
de escolha e a igualdade nas contratacdes.

De certo, pode-se observar que o consumidor somente podera atuar de maneira
consciente no mercado de consumo se for educado para tal. Nesse sentido, o direito a educagéo
para 0 consumo possui como finalidade fazer com que o consumidor tenha conhecimento sobre
o0s bens de consumo, podendo escolher sozinho aquele que atenda a sua real necessidade.

Almeida (2015, p. 69) explica que “é primordial que o consumidor seja educado para
0 consumo, a fim de que aumente o seu nivel de consciéncia e ele possa enfrentar os percal¢os
do mercado”.

Segundo o manual do direito do consumidor do Procon/SP, “a finalidade da educagao
ao consumidor € permitir que, devidamente informado, o consumidor possa participar de forma
mais equilibrada nas relagdes de consumo, tendo condicBes de identificar o que é realmente de

sua vontade ou necessidade®”.

E indiscutivel que a educago escolar é fundamental para o desenvolvimento
de qualquer sociedade em diversos aspectos, sendo assim, nada mais l6gico
gue levarmos a educacdo para o consumo ao ambiente escolar, visto que o
consumo € uma préatica social comum que, realizada de forma inconseqiente,
pode levar, injustamente, a exclusdo daqueles que decidem ndo optar por um
estilo de vida e uma estratégia existencial consumista (BATISTA,;
SANCHES, 2012, p. 14).

A educacédo para o consumo € indispensavel para que se possa aumentar o nivel de
consciéncia de consumidor e, assim, enfrentar as dificuldades do mercado de consumo. E
somente através dessa educacdo que o consumidor estara assegurando a sua liberdade de

escolha.

. Disponivel em: <http://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/manual-do-direito-do-
consumidor.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.


http://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/manual-do-direito-do-consumidor.pdf
http://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/manual-do-direito-do-consumidor.pdf
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A deficiéncia ou a falta da educagao para o consumo e da informagéo para 0 consumo
de forma consciente faz surgir novos fendmenos que originam problemas sociais de excluséo
social do consumidor na sociedade denominada de consumo, a exemplo do fendmeno do
superendividamento como um problema social.

Destarte, o direito a educagdo abrange a educacdo formal que constitui verdadeiro
instrumento de formacdo do ser humano, o qual consiste na educagdo incluida nos curriculos
escolares; ja a educacdo informal decorre dos meios de comunicacédo social, bem como meios
de comunicacdo em massa, direcionados a um publico geral ou especifico, no intuito de
informar os consumidores.

Filomeno (2014, p. 16-17) ensina que a educacdo formal deve ser iniciada nos
“primeiros passos da crianga nas escolas”, enquanto a educacdo informal ndo estaria restrita
apenas aos 6rgdos de protecdo ao consumidor, mas, também, as entidades ndo governamentais
e aos meios de comunicagao em massa.

Uma pesquisa realizada pelo IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor —
e a Market Analysis, em outubro de 2012, evidenciou que a educacao para 0 consumo ainda

nao se concretiza, como se é:

Ainda ndo ha a educacédo para o consumo que se inicie desde a escola. Reflexo
disso é que o consumidor, mesmo tendo mais consciéncia sobre 0s seus
direitos, ainda ndo se apropria deles, consultando o cédigo e exigindo o
cumprimento de seus principios (IDEC, on-line).>?

Como j& alinhavado, dentre as causas do superendividamento do consumidor destaca-
se a ma administracdo financeira. De fato, o consumidor deve ser educado para compreender
gue a gestao de seus recursos esta relacionada diretamente a qualidade de vida.

Ante 0 exposto, € fundamental uma educagdo para 0 consumo, com vistas a prevenir
0 superendividamento e conscientizar o consumidor sobre as consequéncias desse fendmeno,
assim, o ideal seria a concretizacdo do direito a educacgdo para o consumo, bem como para a
educacdo financeira, constituido como direito basico do consumidor, conforme artigo 6°, inciso
IV, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Questiona-se de que maneira o direito a educagdo serd concretizado, sendo que no

Brasil a educagdo para o consumo ndo integra a grade curricular das escolas.

%2 Disponivel em: <http://www.idec.org.br/em-acao/em-foco/23-anos-do-cdc-e-os-desafios-atuais>.
Acesso em: 02 nov. 2017.
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Nesse sentido, de acordo com o Caderno de Educacdo Financeira®®, publicado pelo
Banco Central do Brasil em 2013, é através da educacdo financeira que se promove
conhecimento e informacGes sobre comportamentos basicos para o consumidor, no objetivo de
melhorar a qualidade de vida.

Ainda, esse Caderno expfe a necessidade da educagédo financeira na promocgao do
desenvolvimento econémico, destacando que a tomada de decisdes do consumidor no mercado
de consumo influencia toda a economia do Pais, isso, pois, esta diretamente relacionada a
questdes do superendividamento.

Nesse cenario, os Parametros Curriculares Nacionais (PCN)** da Secretaria de

Educacgdo Fundamental expdem que:

Se a escola pretende estar em consonancia com as demandas atuais da
sociedade, é necessario que trate de questdes que interferem na vida dos
alunos e com as quais se véem confrontados no seu dia-a-dia. As tematicas
sociais, por essa importancia inegavel que tém na formacéo dos alunos, ja ha
muito tém sido discutidas e freqlientemente incorporadas aos curriculos das
areas ligadas as Ciéncias Naturais e Sociais, chegando até mesmo, em algumas
propostas, a constituir novas areas (BRASIL, 1997, p. 44).

Insta salientar que a Lei de Diretrizes Basicas da Educacdo, Lei n® 9.394/1996, traz a
educacdo como obrigacdo da familia e do Estado, fundada nos principios da liberdade e
solidariedade humana, tendo como finalidade o pleno desenvolvimento do educando. Ainda,
expressa em seu artigo 27 que os contetidos curriculares deverdo difundir “valores
fundamentais ao interesse social, aos direitos e deveres dos cidad@os” (grifo nosso).

N&o obstante, a Lei de Diretrizes Basicas estabelece que a educacao deve ser vinculada

as praticas sociais, assim:

Art. 1° A educacgéo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicGes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacfes da sociedade civil e nas
manifestacGes culturais. (...) 8 2° A educacdo escolar devera vincular-se ao
mundo do trabalho e a pratica social.

Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) XI -
vinculagdo entre a educagdo escolar, o trabalho e as praticas sociais.

%3 Disponivel em: <https://www.bch.gov.br/pre/pef/port/caderno_cidadania_financeira.pdf>. Acesso
em: 02 nov. 2017.
5 Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/livro01.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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E certo que na sociedade atual, pautada pelo consumo, torna-se evidente que dentre as

praticas sociais incluem-se o consumo de produtos e servicos.

Ainda, o direito a educacéo para o consumo deveria ser cumprido do modo mais amplo

possivel. Nesse sentido, a Resolugédo n° 7 de 2010, do Ministério da Educacao, fixa diretrizes

curriculares nacionais para o ensino fundamental de nove anos, e traz que a educacgdo para o

consumo deve ser trabalhada nos componentes curriculares e areas do conhecimento.

Art. 16 Os componentes curriculares e as areas de conhecimento devem
articular em seus contelidos, a partir das possibilidades abertas pelos seus
referenciais, a abordagem de temas abrangentes e contemporaneos que
afetam a vida humana em escala global, regional e local, bem como na esfera
individual. Temas como saude, sexualidade e género, vida familiar e social,
assim como os direitos das criangas e adolescentes, de acordo com o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), preservagdo do meio ambiente,
nos termos da politica nacional de educacdo ambiental (Lei n® 9.795/99),
educacéo para o consumo, educacéo fiscal, trabalho, ciéncia e tecnologia, e
diversidade cultural devem permear o desenvolvimento dos contetidos da base
nacional comum e da parte diversificada do curriculo (BRASIL, 2010). (grifo
N0sso).

Diante dessa necessidade, foi instituida, por meio do Decreto n°® 7.397, de 22 de

dezembro de 2010, a Estratégia Nacional para Educacdo Financeira (ENEF) que, por sua vez,

promove a educacao financeira em escolas no nivel fundamental e médio, através do Programa

Educacdo Financeira nas Escolas.

Segundo noticia do site no Ministério da Educag&o®®:

Entre 2011 e 2012, cerca de 900 escolas publicas de ensino médio das redes
estaduais do Ceara, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Tocantins e do
Distrito Federal participaram de projeto-piloto voltado para avaliar o impacto
do uso do material didatico produzido, com resultados muito satisfatérios. Em
2015, escolas publicas do ensino fundamental das redes municipais de ensino
de Joinville (SC) e de Manaus deram sequéncia a experiéncia (2016, on-line).

Ainda, de acordo o mesmo site, foram licitados e impressos os livros didaticos de

educacdo financeira para o ensino médio, tendo sido impressos 1,9 milhdes de exemplares,

beneficiando 2.969 escolas e 47 secretarias de educagéo.

% Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/busca-geral/211-noticias/218175739/34351-mec-apoia-
insercao-da-tematica-educacao-financeira-no-curriculo-da-educacao-basica>. Acesso em: 02 nov.

2017.
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Todavia, de acordo com o Relatério do Censo Escolar da Educacédo Basica® do ano
de 2016, divulgado em fevereiro de 2017, o Brasil conta com 186,1 mil escolas de educacao
béasica, podendo-se constatar que o direito a educacao para o0 consumo ainda nao é concretizado.

A educacdo para o consumo € essencial e fundamental para uma sociedade, pois
através dela poderd se dar o desenvolvimento social e econémico dos individuos. Filomeno
(2014, p. 17) elucida que “os direitos do consumidor sdo uma face dos préprios direitos da

cidadania”. Ainda, ensina que:

Ndo deve existir, necessariamente, uma disciplina especifica para tanto. Basta
a preocupacdo de professores ao embutirem nos contetdos curriculares de
disciplinas como a matematica, por exemplo, a matéria de calculo de juros e
percentuais; em ciéncias, a preocupacdo com a qualidade dos alimentos,
prazos de validade, a responsabilidade pelo consumo sustentavel etc.
(FILOMENGO, 2014, p. 17).

O consumo é uma das tematicas que mais podem ser trabalhadas de forma
contextualizada no ensino béasico, devendo o professor adentrar a realidade do educando,
podendo o educador, ao ensinar matematica financeira, tratar sobre o consumo e o consumismo,
dentro de contetido que ja é trabalhado, como, por exemplo, a utilizacéo do dinheiro, explicando
sobre a utilizagdo correta deste como um ato de cidadania (COSTA, 2015, p. 41).

Para tanto, causa indignacdo a ndo efetivacdo do direito basico a educacéo para o
consumo, que, como alinhavado, consiste em um direito basico do ser humano enquanto
consumidor, principalmente no que tange a educacdo formal. Ademais, o Projeto de Lei n°
3525/15 traz a educacdo financeira como direito basico ao consumidor, como forma de
prevencdo ao superendividamento. A preocupacdo que surge é se esse direito sera efetivamente
concretizado.

Ante todo o exposto, propde-se — por meio de uma lege ferenda — uma maneira
prética e vidvel para a concretizacdo desse direito em consonancia com o que ja dispdem as
diretrizes nacionais de educacao no Pais, com o objetivo de capacitar o educando a assumir um
comportamento consciente, assim:

1) Defende-se a ideia de que a educagdo para o consumo e a educacgéo financeira devem
constituir contetido obrigatorio em disciplinas obrigatorias na grade curricular do ensino bésico,

compreendido como fundamental e médio;

% Disponivel em:
<http://download.inep.gov.br/educacao_basica/censo_escolar/notas_estatisticas/2017/notas_estatistica
s_censo_escolar_da_educacao_basica_2016.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2017.
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2) Para a concretizacdo dessa proposta: nos curriculos obrigatdérios do ensino para
criangas com idade de até 05 anos, deve ser trabalho de forma ludica questdes que envolvam o
dinheiro. Dentre esse contexto, o educador poderd estimular a utilizagdo de “cofrinho” como
incentivo a poupanca, ainda, apresentar as moedas e as notas, podendo trabalhar com recortes
de papeis coloridos e combinar a cor da nota que representa.

Para esta idade, poder-se-a trabalhar, ainda, com ensinamentos praticos e basicos,
como prazos de validade e preservacdo dos bens de consumo, como forma de se evitar o
consumo exagerado. Essas tematicas poderdo ser trabalhadas por meio de leitura de fabulas
infantis como “Jodo e o Pé de Feijdo”, “A Cigarra e a Formiga”, “O Poco dos Desejos”, “O Pé
de Meia Magico”, o texto “Como se fosse dinheiro”, ou ainda, com o auxilio de desenhos
animados, podendo-se citar como exemplo o desenho do “Tio Patinhas”.

Ainda, nos curriculos obrigatérios do ensino para criancas com idade acima de 09
anos, devem ser trabalhados conteldos como porcentagem, descontos, acréscimos, juros
simples e compostos, a ser trabalhados na disciplina de matematica, a fim de dar condicfes aos
educandos para a construcdo de conhecimento que Ihes permita atuar de maneira critica e
responsavel no mercado de consumo, trazendo habilidades de compreensdo sobre salarios,
empregos, precos, propagandas, linhas de crédito etc.

Para esta faixa etéria, as temaéticas poderdo ser trabalhadas por meio de jogos e
atividades desenvolvidas em grupos, podendo-se utilizar o jogo “Banco Imobiliario”, que nos
dias de hoje conta com cartdo de crédito, o jogo “Cashflow”, criado pelo autor do livro “Pai
rico Pai pobre”. Para as atividades desenvolvidas em grupos, pode-se propor a criacdo de
cartazes diferenciando bens de consumo desejaveis com 0s necessarios, brincadeiras que
simulem negociagdo, compra e venda, para que possam ir verificando, efetivamente, que todas

essas tematicas fazem parte do cotidiano.
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Figura 15: Jogo Banco Imobiliario
Fonte: Mercado Livre®’
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