OS CONTRATOS DE CONSUMO CELEBRADOS
PELA INTERNET. UM ESTUDO DE DIREITO
COMPARADO LUSO-BRASILEIRO

Jodo Pedro Leite Barros”
1. INTRODUCAO

internet tem cumprido sua funcédo social: quebrar
a|| barreiras geograficas e permitir o acesso a infor-

N
R -
=ius=n| meros, sobretudo quando se confronta a necessi-
dade de abarcar mais mercados e, a0 mesmo tempo, a violagao
de direitos basicos dos cidad&os.

O presente artigo assume uma perspectiva dialética entre
os direitos portugués e brasileiro, ao trazer os avangos e proble-
mas que o0s dois sistemas juridicos enfrentam especialmente no
comeércio eletrénico. Na verdade, o estudo circunscreve a ques-
tdo parcelar desse leque de situacdes, em especial aquelas rela-
tivas a compra e venda de mercadorias praticadas através da in-
ternet, sob a perspectiva do consumidor.

A desconfianca nesse tipo de transacdo, com origem da
propria natureza que assume, somada a diminuta protecao legal
que ampara 0s consumidores sempre foi preocupacédo do legis-
lador europeu, sem olvidar a busca desenfreada pelos fornece-
dores de bens para esconder as politicas comerciais avidas pelo

* Doutorando pela Universidade de Lisboa. Mestrando pela Universidade de Lisboa.
Pds-Graduado pela Universidade de Lisboa em Direito do Consumo. Pds-Graduado
pelo Instituto Brasiliense de Direito Pdblico em Brasilia. Pds-Graduando em Direito
da Arbitragem na Universidade de Lisboa. Diretor Cientifico do Nucleo de Estudantes
Luso-Brasileiro. Graduado pela Universidade Federal de Sergipe/ Universidade de
Brasilia.
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lucro?.

Assim, com relevo para tal fato, serdo delineados no pri-
meiro momento conceitos cruciais, desde fornecedor, consumi-
dor, até as nuances da venda celebrada através da internet. Na
sequéncia, o trabalho abordaré a formagéo contratual, sem omitir
de explicar os deveres pré-contratuais de informacéo e as prati-
cas abusivas bem corriqueiras nesse comércio virtual.

O estudo sera sustentado normativamente pelo Cédigo
Civil, Cddigo de Defesa do Consumidor e algumas leis esparsas
do ordenamento brasileiro; ja no sistema juridico portugués o
sustentaculo sera através da Carta Magna de 1976, regime juri-
dico das clausulas gerais, passando pela lei de defesa do consu-
midor, Decreto-lei 7/2004, de 7 de janeiro de 2004, culminando
com novel diploma de 24/2014, de 14 de fevereiro de 2014.

Com base nas premissas normativas, far-se-a um paralelo
entre o instituto do direito de arrependimento no sistema portu-
gués e brasileiro, cotejando suas principais similitudes e diferen-
cas.

Quanto ao direito aplicavel, o estudo apontara as singu-
laridades do ordenamento juridico brasileiro e a relacdo imbri-
cada entre o sistema portugués e o da Unido Europeia, trazendo
questdes ainda ndo pacificadas pela doutrina.

Por fim, apresentar-se-do sinteses conclusivas proviso-
rias, que servirdo de nascedouro para novos aprofundamentos
sobre a questdo, sem restar esgotado o tema vergastado.

2. CONCEITOS BASICOS

Por vezes, 0s conceitos basicos do ordenamento juridico
brasileiro tém raiz no sistema juridico portugués. Por outras, a

L A professora Paula Vaz Freire desenvolve a ideia dominante de crescimento econd-
mico ilimitado associado a riscos calculaveis. Confira em: FREIRE, Paula Vaz. Soci-
edade de Risco e Direito do Consumidor. In: LOPES, Teresa Ancona et al. (Coord.).
Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 375-379.
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legislagdo brasileira avangou no garantismo consumerista coe-
rente com suas realidades sociais e econdmicas.

Assim, € de bom alvitre iniciar o presente estudo expli-
citando as congruéncias e os contrastes entre os institutos, em
especial nas definigdes que servirdo de esteio para o aprofunda-
mento do tema.

2.1. FORNECEDOR

A nocéo de fornecedor ndo passou por mudancas signi-
ficativas em Portugal. A Lei de Defesa do Consumidor 24/96 2
o definia como pessoa que exercesse, com carater profissional e
independente, uma atividade econémica que visasse a obtencéo
de beneficios.

Por sua vez, o conceito moderno® e sintético de fornece-
dor € disposto pelo Decreto-lei 24/2014 ao aduzir que seria a
pessoa singular ou coletiva, pablica ou privada, que, hum con-
trato com um consumidor, atue no ambito da sua atividade pro-
fissional, ou através de outro profissional, que aja em seu nome
Ou por sua conta.

A semelhanca do ordenamento portugués, no Brasil a ca-
racterizacdo € conferida pelo artigo 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor, ao dispor que fornecedor* é toda pessoa fisica ou

2 Dispunha ainda que seriam consideradas incluidas no ambito da referida lei os bens,
servigos e direitos fornecidos, prestados e transmitidos pelos organismos da Adminis-
tracdo Publica, por pessoas coletivas publicas, por empresas de capitais publicos ou
detidos maioritariamente pelo Estado, pelas regides autbnomas ou pelas autarquias
locais e por empresas concessiondrias de servigos pablicos. Lei 24/96- artigos 1° e 2°.
3 Cumpre ressaltar que o DL 24/2014 nfio usou a nogdo de “profissional”, como se
observou na Diretiva relativa aos direitos dos consumidores” (Diretiva 2011/83/EU,
artigo 2.° n.° 2), mas antes a de “fornecedor de bens ou prestador de servigos”, con-
soante artigo 3.°, alinea i. Confira o julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de
Justica. Acorddo do processo n.° 1129/11.5TBCVL-C.C1.S1. Relatora: Ana Paula
Boularot. Lisboa, 07 de maio de 2016.

4 A palavra “fornecedor” est4 em sentido amplo, englobando o fornecedor de produtos
—em sentido estrito — e o prestador de servigos. Vide entendimento de NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao; TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed.
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juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de pro-
ducéo, montagem, criagdo, construcgéo, transformacéo, importa-
¢ao, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

De fato, a doutrina especializada brasileira entende que a
caracterizacdo do fornecedor ou prestador de servicos cinge-se
ao fato de ele desenvolver uma atividade no mercado mediante
remuneracdo®. Melhor: a habitualidade® também é requisito sine
qua non para a caracterizagcdo do mesmo. Isto é, a producao de
bens e servigcos que sejam imanentes ao consumidor ndo deve
ser resultado de atividade acidental ou pontual, mas sim de ati-
vidade particularizada e profissional através de organismos eco-
ndmicos nela disponiveis.

Por derradeiro, quanto as caracteristicas gerais, ambos 0s
sistemas tém a mesma exigéncia normativa’ de se limitarem ao
carater profissional da atividade exercida pelo sujeito e através
dela auferir receitas.

2.2. CONSUMIDOR

O conceito de consumidor no sistema juridico europeu
passou por diversas transformacdes® dogmaticas e socioldgicas.

Séo Paulo: Método, 2014.p. 215 ss.

5 Vide acordéo do STJ — REsp 519.310/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy An-
drighi — j. 20.04.2004. Em Portugal, confira: PORTUGAL. Supremo Tribunal de
Justica. Acdrddo do processo n.° 3374/07.9TBGMR-C.G2.S1. Relator: Nuno
Cameira. Lisboa, 24 de maio de 2016.

6 Excepciona-se, por exemplo, a hipétese de alguém que vende coisas usadas to
somente para desfazer de pecas que ndo queria mais. Vide SIMAQ, José Fernando.
Vicios do produto no novo Cédigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor. Séo
Paulo: Atlas, 2003. p. 38. Vide também PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Direito Civil
Sistematizado. 5. ed. S&o Paulo: Editora Método, 2014. p.1155. e-book.

7 Para mais, vide BARBIERI, Diovana. A Protecdo do Consumidor no Comércio Ele-
trénico. Lisboa: Jurug, 2013. p.45.

8 Vide alterag@es histéricas em CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do
Consumo. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2016. p.17.
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Essa ultima vertente é bem contextualizada pela professora
ADELAIDE LEITAQO? quando interpretou a expressio “consu-
midor” como um conceito abstrato, que fragmenta a realidade
humana, reduzindo-a a uma caracteristica hipervalorizada.

A definicdo hodierna de consumidor € fruto do Decreto-
lei 24/2014, o qual preceitua ser pessoa singular'® que atue com
fins que ndo se integrem no ambito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional.

A bem dizer, independentemente da evolugéo concei-
tual*!, elementos fixos e pontuais sempre se fizeram parte da
conceituacdo do termo: a) elemento subjetivo, na acepcéo de que
ha necessidade de ser pessoa singular? em sentido juridico, ou
seja, sujeito de direitos; b) objetivo, referente aos bens ou servi-
¢Os que 0s consumidores vierem a adquirir; c¢) relacional, ati-
nente ao fornecedor que oferta bens ou servicos; d) teleolégico,
relacionado a aquisicao de bens ou servicos para fins que sejam
estranhos a atividade profissional ou comercial do consumidor
(esse ultimo elemento é comum aos ordenamentos brasileiro e
portugués).

Ao defrontar com sistema luso, a legislagdo brasileira3

9 LEITAO, Adelaide Menezes. Comércio Eletronico e Direito do Consumo. In: Liber
Amicorum Mario Frota: a causa dos direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina,
2012. p. 31 ess.

10 A doutrina francesa entende que a pessoa coletiva, fora do seu especifico ambito
profissional, pode ser consumidora, beneficiando das regras que ndo pressuponham
individualidade bioldgica. Para mais, confira CORDEIRO, Anténio Menezes. Da na-
tureza civil do direito de consumo. In: Estudos em Memédria do Professor Doutor An-
tonio Marques dos Santos. Coimbra: Almedina, 2005. p. 709.

11 Para historico evolutivo, vide OLIVEIRA, Elsa Dias. A protecdo dos consumidores
nos contratos celebrados através da internet: contributo para uma andlise numa pers-
pectiva material e internacional privatista. Coimbra: Almedina, 2012. p. 49-56.

12 Note que a ideia de pessoa singular é também visualizada no Cédigo do Consumidor
italiano (Decreto Legislativo 206, de 6 de setembro de 2005). Artigo 3, |, a,
“consumatore o utente: la persona fisica che agisce per scopi estranei all'attivita
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta”. No
mesmo sentido: ZACCARIA, Alessio; CRISTOFARO, Giovanni de. La Vendita Dei
Beni di Consumo. Padova: CEDAM, 2002. p. 16.

13 Conceito de consumidor pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) brasileiro:
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se difere normativamente sob dois aspectos.

O primeiro, no conceito stricto sensu, ao estatuir que pes-
soa juridica pode e deve ser considerada consumidora, tdo so-
mente sendo relevante se a mesma € destinatéria final do produto
ou servico. Além disso, o0 CDC adotou a teoria finalista/subje-
tiva, em que a pessoa fisica ou juridica que seja destinatéaria final
é a que retira 0 produto do mercado, para seu uso pessoal, no
intuito de satisfazer sua necessidade pessoal e ndo para acopla-
lo a outro e manté-lo na cadeia econdmica, em que pese enten-
dimento pretoriano diverso®*.

Nesse contexto, merece referéncia a interpretagdo ampli-
ativa®® sobre o termo na figura do consumidor equiparado: a)
considera-se consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacfes de consumo;
b) considera-se consumidor qualquer vitima*® da relagdo de con-

art. 2° da Lei 8.078/1990-“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigco como destinatario final”.

14 Em que pese referida doutrina majoritaria, o Superior Tribunal de Justica adota
entendimento diverso. Isso porque em situagdes especificas é mister mitigar a rigidez
do critério subjetivo conceitual de consumidor, a fim de permitir a aplicabilidade da
lei consumerista nas relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que
fique evidenciada a relacdo de consumo. Assim, ilustrativamente, se um advogado
adquire uma televiso para instalar em sua residéncia, seria o destinatério final desse
produto. Mas se o mesmo profissional adquire, no mesmo instante, outra televisdo
para instala-la no seu ambiente de trabalho com o fito de proporcionar mais conforto
aos seus clientes, ele ja ndo se encaixaria como destinatario final, porque manteria o
produto na cadeia econdmica. Na literatura portuguesa, Ascensao segue entendimento
vanguardista do Superior Tribunal de Justi¢ca do Brasil, aduzindo que o sentido da lei
serd sempre 0 de uma maior aproximagdo das situag@es de vulnerabilidade, por estar
sempre mais ligado & diretriz da protecdo mais débil. Confira: ASCENSAQ, José de
Oliveira. Sociedade de Risco e Direito do Consumidor. In: LOPES, Teresa Ancona et
al. (Coord.). Sociedade de Risco e Direito Privado. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p.
364. Na jurisprudéncia portuguesa, confira: PORTUGAL. Supremo Tribunal de
Justica. Acorddo do processo n.° 135/12.7TBMSF.G1.S1. Relator: Maria Clara
Sottomayor. Lisboa, 16 de fevereiro de 2016; Supremo Tribunal de Justica. Acérdao
do processo n.° 1944/11.0TBPBL.C1.S1. Relator: Jodo Bernardo. Lisboa, 08 de
outubro de 2015.

15 NEVES; TARTUCE, 2014, p. 140-141.

16 CDC, Art. 17.
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sumo; c) equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, de-
terminaveis ou ndo, expostas'’ as praticas comerciais e empre-
sariais nele previstas.

O segundo aspecto remete-se a dicotomia entre 0s orde-
namentos acerca da protecdo consumerista especial abordada
nos contratos celebrados através da internet. Na doutrina portu-
guesa, ELSA DIAS OLIVEIRA?® aduz que o consumidor virtual
(aquele que se utiliza da internet) se subsume as regras gerais do
contrato de consumo e ndo deverd ser beneficiado nem tam-
pouco penalizado por isso, pois tal fato ndo é merecedor nem de
maior ou menor protecdo do que o consumidor tradicional.

A parte inicial da licdo da professora e referendada pela
doutrina brasileira’®, no sentido de que a venda de bens pelo
meio eletronico também pode (e deve) ser objeto das relacbes de
consumo.

Contudo, quanto a protecao do consumidor virtual, o en-
tendimento brasileiro diverge. As razdes giram em torno do pro-
prio modus operandi singular?, ja que esta espécie contratual
fragiliza a posi¢cdo do consumidor no sentido de seu poder nego-
cial ser diminuto (auséncia fisica do consumidor) bem como o
deixa em posicao vulneravel, especialmente sobre a inseguranca
na circulacao das informacGes pessoais e dados de cartédo de cré-
dito para que se concretize a transagao??.

Por Ultimo, CLAUDIA LIMA MARQUES? arremata

7CDC, Art. 29.

18 OLIVEIRA, 2012. p. 58.

19 Vide entendimento de NEVES; TARTUCE, 2014, p. 157.

2 Vide Decreto-lei 7962 de 2013, que regulamenta a Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, para dispor sobre a contratagdo no comércio eletronico. Para outra visdo
sobre o tema: MARCONDES, Laura de Toledo Ponzoni. Aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor ao Comércio Eletronico. In: Sociedade de Risco e Direito
Privado. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 415.

21 Sobre a protegdo de dados pessoais e tutela do direito a privacidade na sociedade
de informacéo, confira;: VASCONCELQS, Pedro Pais de. Protec¢do de dados pesso-
ais e direito a privacidade. In: Direito da Sociedade de Informagéo. v. 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. p. 241 e ss.

2 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no Comércio Eletronico e a Protegdo do



788 RJLB, Ano 3 (2017), n°4

que, como usuario da internet, a suposta aparéncia de liberdade
é sucumbida por links e conexdes em transa¢cdes ambiguamente
coordenadas, potencializando a vulnerabilidade do consumidor.

2.3. VENDA CELEBRADA ATRAVES DA INTERNET / CO-
MERCIO ELETRONICO

Com origem eminentemente militar, a internet?® pode ser
definida como rede transnacional que interconecta inimeros pe-
quenos grupos de redes de usuarios conectados entre si. E, por-
tanto, a rede das redes (network of network)?.

Alias, foi com o vertiginoso?® aumento das transacdes
comerciais eletronicas que a regulamentacao se tornou necessa-
ria. Exemplo dessa necessidade foi a posicdo vanguardista ado-
tada pela Assembleia Geral da ONU?®, em 1996, ao elaborar re-
solucdo que disciplinava essa espécie de comércio, elencando
como principios norteadores: a) principio da equivaléncia funci-
onal dos atos produzidos por meios eletronicos diante dos atos

Consumidor. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 71-72.

2 \/ide conceito de GONZALES, Paloma Llaneza. Internet y comunicaciones digita-
les: régimen legal de las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Barcelona:
Bosh, 2000. p. 36. Assim redigido no original: “Internet no es una entidad fisica o
tangible sino més bien una red gigante que interconecta innumerables pequefios gru-
pos de redes de ordenadores conectados a su vez entre si.”.

24 Vide termo e origem histérica em OLIVEIRA, 2012, p.13.

%5 Em Portugal, 26% dos consumidores compraram alguma coisa através da Internet
em 2013. Confira: UNIAO EUROPEIA. Flash Eurobarometer 359. Disponivel em: <
http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_359_en.pdf. >. Acesso em: 4 ago. 2016.
Por sua vez, Fernando Aradjo desenvolve posi¢ao peculiar sobre o tema, dispondo 0s
prés e contras acerca da indiferenciagio informativa. Confira: ARAUJO, Fernando.
Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 77-80.

% A ONU - OrganizagBes das NagGes Unidas, por meio da United Nations Commis-
sion on International Trade Law (Uncitral) prop6s um conjunto de normas, assim en-
tendidas como a Lei Modelo da Uncitral, que tém por objetivo, entre outros aspectos,
dispor sobre o comércio eletronico e a validade dos documentos celebrados por meio
eletrdnico. Vide NACOES UNIDAS. Resolugdo 51/162 da Assembleia Geral de 16
de dezembro de 1996. Lei Modelo da UNCITRAL sobre o comércio eletronico. Dis-
ponivel em: < http://www.lawinter.com/luncitrallawinter.htm >. Acesso em: 4 ago.
2016.
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juridicos tradicionais; b) principio da neutralidade tecnoldgica
das disposicoes reguladoras do comércio eletrénico; ¢) principio
da inalterabilidade do direito existente sobre obrigacdes e con-
tratos; d) principio da boa-fé; e) principios da autonomia privada
e da liberdade de contratar.

Em adendo, vale ressaltar que o principio da liberdade?’
contratual, consequente da manifestacdo de vontade que rege os
comportamentos das partes, ndo é absoluto, vez que existem li-
mites materiais?®.

E tanto que o Decreto-lei 7/2004, ao versar sobre comér-
cio eletrébnico mitigou o principio da livre autonomia das par-
tes?® e sinalizou protecdo especial aos consumidores (vide arti-
gos 3, n.5, art.28, n.2, art.29, n.1) visto que as exigéncias de pro-
tecdo aos consumidores s&o imperativas.

Quanto ao conceito de comércio eletrénico, o mais sinté-
tico € revelado por Dario Moura Vicente, nos termos das consi-
deracGes da Diretiva 2000/31/CE, ao deduzir que seria toda ati-
vidade de prestacdo de servicos da sociedade de informacéo.

Da definicéo ¢ possivel extrair dois tipos de atividades®°
distintas: comércio eletrénico direto e indireto.

O primeiro®! consiste na encomenda, pagamento e en-

27 Vide artigo 25 do Decreto-lei 7/2004.

28 Confira: artigo 25, n.2. ex: casamento, reis imobiliarios. Além disso, Carlos Ferreira
de Almeida alerta para o que ele chama de massificacdo dos contratos. Segundo
Almeida, os contratos celebrados via internet promoveram em grande parte
desigualdade de niveis de informagdo entre as partes: a liberdade contratual das partes
foi sucumbida pela autonomia da vontade exclusiva fornecedor. Confira em
ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos I. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 184.
2 REBELO, Fernanda Neves. O direito a informagéo do consumidor na contratagéo
a distancia. In: Liber Amicorum Mario Frota: a causa dos direitos dos consumidores.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 121.

30 Cfr: ANACOM. O comércio electrdnico em Portugal: o quadro-legal e o negdcio.
Disponivel em: < http://www.anacom.pt/streaming/manual_comercio_elec.pdf?con-
tentld=178219&field=ATTACHED_FILE > acesso em: 4 ago. 2016. p. 17.

31 Sobre o tema, confira CAMPOS, Diogo Leite de. A internet e o principio da terri-
torialidade dos impostos. In: Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Lishoa, a. 58,
jul. 1998. p.639. Confira também COMISSAO EUROPEIA. COM (97)157, Bruxelas,
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trega online de bens incorpdreos. Dita espécie permite a existén-
cia de transacdes eletronicas sem qualquer tipo de interrupcdes
ou entraves geograficos, oportunizando a disseminacao por todo
potencial dos mercados eletronicos.

J& o segundo expressa-se na encomenda eletronica de
produtos que, pela sua natureza tangivel (leia-se bens corpo-
reos), continua a ter de ser entregues fisicamente, utilizando para
esse efeito as habituais formas de distribuicdo. A disseminacéo
desse tipo de comércio, embora corriqueira, esbarra na parte lo-
gistica, tendo em vista ser necessaria a existéncia de canais in-
ternacionais de distribuicdo eficientes e em numero suficiente
para assegurar a entrega desses produtos. Salienta-se, por opor-
tuno, que referida espécie®? ndo foi abrangida pela Directiva
2000/31/CE.

Neste quadrante, consoante explica LUIS DE LIMA PI-
NHEIRO?®, existe uma tendéncia nos principais sistemas juridi-
cos em diferenciar, no tocante a determinacgéo do direito aplica-
vel, as relagdes interempresariais e as relagdes com consumido-
res, como se observa desde o Regulamento Roma I, na Europa,
e nos EUA, através do Uniform Commercial Code.

Com efeito, das multiplas possibilidades existentes para
a classificacdo do comércio eletrénico - como por exemplo, a
espécie de produto ou servico negociado, o objeto a ser pactuado
- a literatura tem enfoque especial ao tipo de intervenientes en-
volvidos nos negécios.

Nesse compasso, a classificagdo comum aos dois orde-
namentos e a mais recorrente é aquela indicada por ROBERTO

16 de abril de 1997. Disponivel em: < ftp:/ftp.cordis.europa.eu/pub/es-
prit/docs/ecomcomp.pdf >. Acesso em: 4 ago. 2016. p. 8.

3 VICENTE, Dério Moura. Problematica internacional da sociedade de informacao.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 202.

3 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito aplicado aos contratos celebrados através da
internet. In: Estudos de Direito Internacional Privado. v. 2. Coimbra: Almedina, 20009.
p. 368.
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SENISE** e seguida pela ANACOM?®® como b2b, b2c e c2c.

Por b2b se entendem os contratos “business to business”,
que qualificaria os negédcios juridicos eletrénicos realizados en-
tre empresas, com nitido carater empresarial; por b2c se depre-
endem os contratos “business to consumer”, que designariam os
negdcios celebrados entre fornecedor e consumidor, aplicando-
se 0 Cddigo de Defesa do Consumidor; e por fim os c2c, “con-
sumer to consumer”, intitulariam o contrato entre sujeitos sem
relacio de consumo, de natureza civil. Finalmente, DARIO
MOURA VICENTE?® ainda revela outra espécie desse rol, ca-
racterizado pelo comércio entre empregadores e trabalhadores
(employer to employee).

Nessa particularidade, o estudo limitar-se-a ao tipo busi-
ness to consumer, tendo em vista englobar as relagdes comerci-
ais entre empresas e consumidores finais, nomeadamente atraves
das lojas virtuais e sitios eletrénicos®’.

2.4. CONTRATOS ELETRONICOS

A doutrina tradicional entende contrato eletronico®
como aquele em que o ajuste das partes contratantes efetiva-se

34 LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil. v. 3. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2005. p.80. Confira 0 mesmo entendimento em: MAR-
CONDES, 2013, p. 408-410. Na literatura portuguesa: VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Teoria Geral do Direito Civil. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p.428.

35 ANACOM, op. cit., p. 20-22.

3 VICENTE, 2005, p. 202-203. Confira também: COMISSAO EUROPEIA, 1997,
p.8.

37 Sera dada atencao especial aos contratos celebrados a distancia, ou seja, aquele ce-
lebrado entre o consumidor e o fornecedor de bens sem presenca fisica simultanea de
ambos, integrado num sistema de venda ou prestagdo de servi¢os organizado para o
comércio a distancia mediante a utilizagdo exclusiva de uma ou mais técnicas de co-
municacao a distancia até a celebracdo do contrato, incluindo a propria celebracéo, na
modalidade através da internet. Confira desenvolvimento da ideia em CARVALHO,
2016, p. 140 ss.

38 Sobre o carater intrinseco com o Direito de Informatica, confira: TELLES,
Inocéncio Galvao. Manual dos Contratos em Geral. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010. p. 151-154.



[ 792 | RILB, Ano 3 (2017), n° 4

através do uso da informatica, sem a presenga fisica simultanea
de ambas as partes.

A classificacdo ordinaria € inerente ao grau de interacao
do cidadao com o meio eletrénico, podendo tais contratos serem
divididos em contratos intersistémicos, interpessoais ou interati-
VOS.

Os contratos intersistémicos séo 0s contratos eletronicos
realizados entre computadores previamente programados®, em
que a vontade humana ja fora previamente estipulada pelas vias
tradicionais de contratacdo. Em regra, esse tipo de contrato uti-
liza o electronic data interchange (EDI), tipo de intercambio de
dados eletronicos corriqueiramente*® acionado no comércio en-
tre pessoas juridicas voltada para comercio atacadista.

Ja 0s contratos interpessoais sdo aqueles em que as men-
sagens eletronicas sdo trocadas entre pessoas de forma instanta-
nea (via chats, video, conferéncia) ou ndo (via e-mail), sendo o
computador ndo somente um meio, mas um efetivo instrumento
para a formalizacdo do contrato.

Por sua vez os contratos interativos sdo aqueles que con-
substanciam no intercambio*! de uma pessoa com um computa-
dor, como ocorre nas paginas eletronicas mais modernas, em que
0 internauta seleciona os produtos que deseja adquirir e, apos
este processo de selecdo, declara sua vontade de aceitar a oferta
mediante um clique confirmatério.

39 Confira ideia em: BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos Eletrnicos: contratos
formados por meio de redes de computadores: peculiaridades juridicas da formacéo
do vinculo. Séo Paulo: Saraiva, 2001. p.51.

40 Qutro exemplo seria quando uma empresa se comunica com o sistema de vendas de
um fornecedor, por meio do envio de documentos eletrdnicos de pedido de compra,
visando a aquisicdo de um produto. Confira em ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos
Legais do Comércio Eletronico — Contratos de Adesdo. In: Anais do XIX Seminario
Nacional de Propriedade Intelectual, S&o Paulo, ago. 1999. p. 233.

41 Confira ideia em LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletronicos: Va-
lidade juridica dos contratos via Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 87.
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JORGE JOSE LAWAND*? aponta que referida classifi-
cacgdo é propria ao e-commerce e tais contratos sdo também de-
nominados de click-trough agreements*?, em que a manifestacéo
de vontade quanto a aquisi¢cdo de um produto ou servigo ocorre
através de um simples click do consumidor internauta®*.

Passa-se, pois, para o aprofundamento das duas Gltimas
modalidades.

3. FORMACAO CONTRATUAL

O contrato no ambiente eletronico toma feigdes diferen-
tes do contrato ordinario, quer pela auséncia de texto norma-
tivo® especifico (no caso no Brasil) quer pela forma peculiar de
contratagcdo que regem ambos 0s sistemas.

E tanto que a preocupacéo do legislador é latente, visto o
carater impessoal, a auséncia de contato fisico com o vendedor,
a fluidez ou desmaterializacdo da contratacao, o carater atempo-
ral da oferta, a complexidade técnica juridica®® e a propria exe-
cucdo do contrato; fatos que podem prejudicar o consumidor e a
propria relacdo juridica.

Assim sendo, dada a necessidade de distribuicédo de ris-

42 LAWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletrénicos. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2003. p. 103.

43 Alias, essa espécie de contrato é bastante simile aos contratos por adesdo, uma vez
que se o contratante ndo aceitar o que estiver disposto nas clausulas, ndo ha como
refazé-las no sentido de serem dimensionadas aos seus anseios. Cabe ressaltar que o
Decreto-lei 24/2014, em seu artigo 5 °, dispde de forma expressa a proibi¢do de
campos previamente preenchidos pelos fornecedores nos sitios eletronicos para cobrar
pagamentos adicionais.

4 Vale ressaltar que a vontade do consumidor deve ser sempre através de um ato
comissivo, ou seja, ndo ha possibilidade de presun¢do de siléncio para eventual con-
tratagdo. Confira em MARQUES, 2004, p. 271.

4 Menezes Leitdo conceitua o contrato tipico aquele que tem seu regime juridico pre-
visto em lei; atipico, aquele que ndo sucede. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito das Obrigag@es. v. 1. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 185. Vide artigo
425 do Cadigo Civil brasileiro. Sobre a questéo, confira: ASCENSAO, 2013, p. 365.
46 MARQUES, 2004, p. 97.
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cos na formacdo dessa modalidade de contratos, foi criada a dis-
tincdo*’ em ambos ordenamentos entre contratos formados por
presentes e ausentes®,

Em que pese haver distancia fisica entre as partes, o le-
gislador brasileiro entendeu que ausente seria a parte que nao
pudesse exprimir sua vontade imediatamente, ou seja, o requi-
sito estaria atrelado a possibilidade da manifestacdo de vontade
dos contratantes.

Nesse toar, 0s contratos que envolvem chats (salas virtu-
ais de comunicacgéo), Skype, ou videoconferéncia seriam equi-
parados*® a contrato entre presentes®, haja vista que os contra-
tantes mantém contato direto e instantaneo entre si quando de
sua formacdo, desde que possam manifestar imediatamente suas
vontades com adequado grau de certeza sobre a idoneidade das
partes.

Por seu turno, aqueles contratos formados por meio do
envio de mensagem eletrénica (e-mail) seriam considerados en-
tre ausentes, pois, nesse caso, medeia um lapso de tempo entre a

47 STOLZE, Pablo Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil 4: contratos teoria geral. 8. ed. So Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 177 ss.
“8Por outro lado, o professor Orlando Gomes dizia que ndo ha mais sentido nas ex-
pressodes “entre ausentes” e “entre presentes”, pois as modernas técnicas de comuni-
cacgao permitem que pessoas separadas por longas distancias celebrem contratos como
se estivessem frente a frente. Para ele o que importava era a possibilidade ou ndo de
resposta imediata. Cfr: GOMES, Orlando. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 72.

49 O Cadigo Civil Brasileiro, artigo 428, inc. I, pressupde que a contratacéo por tele-
fone é realizada entre presentes e estende essa artificialidade para outros meios de
comunicacdo semelhantes, como é o caso de contrato via internet.

%0 Em que pese auséncia fisica, é assim que é entendido pela doutrina brasileira:
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. e-book.
p. 926. Na doutrina portuguesa, confira MARTINEZ, Pedro Romano. Celebragio de
contratos a distancia e 0 novo regime do contrato de seguro. In: PINTO, Eduardo
Vera-Cruz. (Coord.). Direito e Interioridade. Coimbra: Editora Coimbra, 2012. p. 141-
163. Ademais, quando os contratos se formam entre presentes, mediante a troca e 0
encontro das declaragcbes de vontade, com proposta e aceitagdo claramente
manifestadas, ndo ha muita dificuldade em se concluir o momento de formacéo da
relagdo juridica contratual. O vinculo contratual, neste caso, se aperfeicoa a partir do
momento em que se da a aceitacdo da proposta por parte de quem a recebeu.
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emissao da oferta e a resposta. Prevalece na doutrina brasileira a
aplicacdo da teoria da recepcdo®!, o que pode ser extraido do
Enunciado n. 173 CJF/STJ, aprovado na Il Jornada de Direito
Civil: “A formagao dos contratos realizados entre pessoas au-
sentes, por meio eletronico, completa-se com a recepcédo da
aceitag¢do pelo proponente”.

A rigor, a proposta atrela o proponente, impondo-lhe a
obrigacdo de celebrar o contrato definitivo, sob pena de respon-
sabilizacdo pelas perdas e danos analisados em cada caso®2. Em
complemento, explana Tartuce®® ser possivel revogar a oferta ao
publico pelo mesmo modo de divulgacao, desde que ressalvada
esta faculdade na oferta disposta.

De outra monta, se a formagdo ocorrer entre ausentes, 0
contrato deve ser reputado como concluido a partir do momento
em que a aceitacdo for expedida®, adotando como regra geral
no ordenamento brasileiro a teoria da agnicdo — ou da informa-
¢ao —, na subteoria da expedicéo.

Nada obstante, dita regra comporta excecdes, sendo certo
que a legislacéo brasileira ainda adotou, em alguns casos, a teo-
ria da agnicdo, na subteoria da recepcdo, pela qual o contrato é
formado quando a proposta é aceita e recebida pelo propo-
nente®. Tal entendimento aplica-se nos seguintes casos: 1.%) Se
antes da aceitacdo ou com ela chegar ao proponente a retratacao
do aceitante; 2.°) Se o proponente se houver comprometido a es-
perar resposta, hipdtese em que as partes convencionaram a apli-
cacdo da subteoria da recepcdo; 3.°) Se a resposta ndo chegar no
prazo convencionado (outra hipétese em que houve convencgédo
entre as partes de aplicacao da subteoria da recepcéo).

51 Confira: DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 375.

%2 Vide artigo 427 do Cddigo Civil brasileiro.

%3 Qu seja, desde que seja respeitado o dever de informar a outra parte; art. 429,
paragrafo Unico, do Cadigo Civil brasileiro. Cf. TARTUCE, 2014, p. 636.

54 Vide art. 434, caput, do CC do Brasil. Confira: DINIZ, 2009, p. 374-375.

%5 Vide art. 434, 1, 1l e Il ¢/c o art. 433, ambos do Codigo Civil brasileiro.
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Nas palavras de PONTES DE MIRANDA®® diz-se que
chegou a manifestacdo quando o destinatario pode, em circuns-
tancias habituais, tomar conhecimento do contetdo da manifes-
tacdo de vontade e, segundo 0s usos do trafico, se perfez o tempo
necessario para se ultimar a cognicéo.

Por fim, ainda sobre o ordenamento brasileiro, OLI-
VEIRA ASCENSAO® alerta que ndo ha na seara internacional
lei que possa regular ou até mesmo servir de parametro para as
relacdes juridicas entre fornecedor e consumidor no comércio
eletronico.

Em Portugal, o momento da celebracéo do pacto € regido
pelo artigo 224%®, n° 1, do Codigo Civil, considerando o contrato
concluido no momento em que a aceitacdo chega ao poder do
destinatario ou dele é conhecida®®. O Decreto-lei 7/2004 conso-
lida a teoria da recepg¢do, ao instituir® que a ordem de enco-
menda, 0 aviso de recepgéo e a confirmacao da encomenda con-
sideram-se recebidos logo que os destinatarios tém a possibili-
dade de aceder a eles.

Complementa CARLOS ALBERTO MOTA PINTO®
que, se o destinatario obtiver conhecimento da aceitacao antes
mesmo de recebé-la, considerar-se-a celebrado o contrato nesse
instante.

5% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. tomo 2. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972. p. 405.

570 professor Ascensdo elaborou um artigo sobre o marco civil da internet no Brasil
que, através da Lei n°. 12.965, de 23 de abril de 2014, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet naquele pais. No contexto, ele faz o paralelo
entre a legislacdo portuguesa e a brasileira sobre o tema, concluindo com uma critica
contundente a auséncia de norma brasileira sobre o0 comércio eletrnico. Em especial,
o internacional. Confira; ASCENSAO, Jose de Oliveira. O marco civil da internet: a
lei brasileira n.12965, de 23 de abril de 2014. In: Revista de Direito Intelectual, Coim-
bra, n. 02, p. 271-290, 2015.

%8 Confira artigo 224 do Codigo Civil portugués.

%9 Vide artigo 31, n.2, do DL 7/2004.

80 Confira Decreto-lei 7/2004, art 31, n 2.

61 PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005. p. 445.
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Sobre o assunto, ELSA OLIVEIRA®? explana categori-
camente as dificuldades atinentes a contratagdo via internet (co-
municacdo em tempo real), em que falhas de conex&o séo corri-
queiras; fatos que podem impedir o conhecimento da aceitacdo
pelo proponente. Assim, se existir falha na conex&o, ou qualquer
outro incidente que ndo permita 0 conhecimento imediato da
aceitacdo, o contrato s6 podera ser eficaz quando o proponente
tiver acesso a declaracdo de vontade.

Destacam-se ainda 0s casos tipicos de comércio eletro-
nico direto®, através do qual o contrato deve ser considerado
incondicionalmente concluido no momento da aceitacéo inicial
da proposta, em que 0 bem é transmitido na sequéncia direta da
ordem de encomenda, representando a prestacdo do bem ja o de-
finitivo cumprimento do contrato.

Por outro lado, no caso de contrato entre ausentes, a lite-
ratura portuguesa expde que 0 momento de celebracdo do con-
trato é no instante que € disponibilizado de forma eletrénica
(caixa de entrada do e-mail) a resposta do oblato®*, independen-
temente se o proponente acessou ou ndo a informacgao.

A excecdo dessa regra® seria quando o proponente tenta
acessar o correio eletrénico e hd qualquer tipo de dificuldade
técnica, devendo valer nesse caso, a teoria do conhecimento,
considerando recebida a mensagem eletrénica quando o destina-
tario tiver ciéncia da mesma.

Outrossim, uma das peculiaridades do Decreto-lei
24/2014 ¢ a obrigacdo do profissional fornecer ao consumidor a
confirmacédo do contrato celebrado, ou seja, a ratificacao do con-
tetdo essencial do negocio juridico. Aqui ndo se refere ao aviso
de recepcdo, disposto pelo artigo 29, n.1, do Decreto-lei 7/2004,

62 OLIVEIRA, 2012, p. 117.

83 Confira: PEREIRA, Alexandre Dias. Comercio electronico e consumidor. In: Estu-
dos de Direito do Consumidor, Coimbra, n. 6, 2004. p. 357.

64 Ou seja, quando da recepcao da aceitagéo, ou quando do conhecimento do contetido
da mesma. Cf. a melhor interpretagdo do artigo 224, n. 2 do Cadigo Civil portugués.
8 OLIVEIRA, 2012, p. 129.
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mas de uma confirmacgdo através do envio em suporte dura-
douro®,

Nesse tom, sob os preceitos de JORGE MORAIS CAR-
VALHO® entende-se que a confirmacédo é dispensada se os
pressupostos elencados no artigo 4, n.1, tenham ja sido forneci-
dos antes da celebragédo do contrato em suporte duradouro.

Merece asseverar que o novel diploma®® exige sempre
que o pacto for oneroso ao consumidor que o profissional inclua
na declaragdo contratual (antes da celebracdo do mesmo) requi-
sitos elementares: predicados do bem objeto do contrato, preco,
despesas, periodo contratual e obrigacdes do consumidor.

Outra questéo crucial diz respeito ao exato momento da
celebracdo do contrato, que serd delineada juntamente com a
execucdo contratual, uma vez ter implicancias diretas na conta-
gem do prazo de arrependimento do consumidor.

Por fim, ainda ha algumas particularidades® nos contra-
tos por correio eletrénico: a) se 0s contratantes estipularem uma
determinada caixa eletronica e o aceitante envia a resposta para
outro endereco, somente considerar-se-a celebrado o contrato
quando o proponente conhecer desta declaracdo; b) se o propo-
nente envia a proposta por meio eletrénico e € omisso quanto a
forma e 0 modo da resposta, e essa venha a ser encaminhada pelo
mesmo meio, o contrato sera celebrado quando da recepcdo da
aceitacdo (mesma forma da proposta; salvo tenha disposicdo em
contrario); c) se o proponente ndo utilizar o meio eletrénico, es-
tipular o modo de aceitacdo e receber a resposta por e-mail, o
momento da celebracdo sera quando da visualizacdo da caixa
postal (teoria da recepcdo).

3.1. DEVERES PRE-CONTRATUAIS DE INFORMACAO

6 CARVALHO, 2016, p. 168.

67 CARVALHO, 2016, p. 169.

% Vide artigo 5, n.2 e artigo 4, n.1 do DL 24/2014.
8 OLIVEIRA, 2012, p. 127.
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A evolucdo do carater protetivo’ da norma de consumo
em Portugal tem nascedouro na Carta Magna’, em seu artigo
60, passando pela lei de defesa do consumidor’?, regime juridico
das clausulas gerais™, Decreto-lei 7/200474, culminando com o
altimo diploma de 24/2014 que ampliou sobejamente os direitos
pré contratuais, em especial o da informagéo .

Sobre o caréter real da informacdo, ELSA DIAS DE
OLIVEIRA' explica que a preocupacéo do legislador nio se
restringiu a proporcionar ao consumidor informag6es sobre 0s
elementos cruciais dos bens ou servigos, mas visou garantir que

0 Vide a evolugéo legislativa desde a protegdo constitucional - artigo 60, a adogdo do
cddigo de consumo; a elaboragdo das clausulas gerais culminando, por fim, com a
Decreto-lei 24/2014. Confira: ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil e Direito
do Consumidor. In: Revista Portuguesa de Direito do Consumo, Coimbra, n. 5, p. 9-
27, mar. 2008.

" O direito & informagé&o integra os direitos fundamentais de 22 geracgéo, cuja aparigéo
é contemporanea com o crescente consumo dos cidaddos em Portugal. Cf. artigo 60 -
Direitos dos consumidores 1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e
servicos consumidos, a formagéo e a informacéo, a proteccéo da sadde, da seguranca
e dos seus interesses econdmicos, bem como a reparacéo de danos.

2 Vide artigo 8 da lei de defesa do consumidor.

3 Aprovado pelo DL 446/85 e alteracGes, em especial aos artigos 5° e 6°. Para mais,
confira: TELLES, 2010, p. 320-321.

74 Directiva n.° 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000, relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade de informacéo, em
especial do comércio electronico, no mercado interno, em especial ao artigo 28.

5 Sobre o tema, o professor Dario Moura Vicente ja trazia elementos da presente crise
moderna de informagao quando explanou que a descodificacéo do direito privado tem
levado a adocdo de diretivas descoordenadas entre si, sem ter o legislador preocupagéo
valorativa dessas. Cf. VICENTE, Dario Moura. Culpa na formag&o dos contratos. In:
Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. v. 3.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 278. Confira também VICENTE, Déario Moura.
Tendéncias da Codificacdo do Direito Civil no século XXI: Algumas Reflexdes. In:
LOPEZ, Teresa Ancona et al. Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Edi-
tora Atlas, 2013. p. 701-717. Ainda sobre o assunto em comento, vide VICENTE,
Dério Moura. A informagdo como objeto de direitos. In: Revista de Direito Intelectual.
n. 01. Coimbra: Almedina, 2014. p. 116.

6 OLIVEIRA, 2012, p. 75. Sobre o tema, confira os julgados: PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justiga. Ac6rdéo do processo n.° 3501/06.3TVLSB.L1.S1. Relator: Lopes
do Rego. Lisboa, 04 de agosto de 2010; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Acorddo do processo n. 738/12.0TBCVL.C1.S1. Relatora: Maria dos Prazeres
Beleza. Lisboa, 26 de fevereiro de 2015.
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pudesse contratar com conhecimento efetivo do contrato e dos
direitos e deveres que Ihe coubessem.

Nessa senda, ANDREA TORRENTE'’ sintetiza que a
adequada informacdo e a correta publicidade ao exercicio da pra-
tica comercial devem ser observadas segundo o principio da boa-
fé, honestidade e justica. Em similar contexto protetivo consu-
merista, a lei 46/201278 refletiu a inquietacdo do uso das infor-
mac0Oes fornecidas pelo consumidor e muitas vezes empregadas
de forma arbitraria e sem a anuéncia do mesmo.

Por sua vez, o Decreto-lei 24/2014 albergou novidades
sobre o tema, em especial no tocante a informacao pré-contratual
adequada. De fato, se fazia necessaria a protecao do consumidor
ante a reconhecida assimetria de informac&o’®, caso em que tipi-
camente uma das partes tem conhecimento de informacao muito
maior do que a outra, seja do proprio contrato, do regime juridico
e/ou ateé do proprio desequilibrio no poder de negociacao.

SO para se ter uma ideia o Decreto-lei 24/2014 traz um
rol extenso ndo exaustivo® de informagdes pré-contratuais ne-
cessarias: elementos de caracterizagdo do fornecedor®!, caracte-
risticas do bem ou servico®?; composicéo do preco®® (médulo de

7 Sobre 0 Codigo Civil italiano, vide TORRENTE, Andrea e SCHLESINGER, Piero.
Manuale di diritto privato.20. ed. Mildo: Giuffre Editore, 2011. Pag. 666.

8 Alterou parcialmente o Decreto-lei 7/2004, que trata sobre comunicacGes
eletrénicas.

9 Mesma ideia difundida por VASCONCELQOS, Pedro Pais de. O abuso do abuso do
direito: um estudo de direito civil. In: Revista do Centro de Estudos Judiciarios, n. 1,
2015. p.47. Sobre os efeitos da assimetria de informagdo na perspectiva da analise
econdmica do direito, confira: ARAUJO, 2007, p. 280-285. Confira também a dife-
renca entre obrigagdo de informar e dever de verdade no seguinte julgado: PORTU-
GAL. Supremo  Tribunal de Justica. Ac6rddo do processo n.
1246/10.9TVLSB.L1.S1. Relator: Helder Roque. Lisboa, 17 de dezembro de 2014.
80 O professor Jorge Carvalho ressalta que esse rol constitui um contetido minimo que
deve ser emitido pelo fornecedor. Confira em: CARVALHO, 2016, p.150.

81 |dentificacio do fornecedor. Decreto-lei 24/2014. Itens a, b.

8 Decreto-lei 24/2014. Artigo 4°, n.1, c.

8 Decreto-lei 24/2014. Artigo 4°, n.1, d.e,f,g,h.
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calculo, descricdo das despesas, 6nus); modalidade de paga-
mento® (leia-se entrega, execugio, sistema de tratamento de re-
clamacdo); disposicio® acerca da existéncia de livre resolugdo
do contrato; disposicdo® acerca dos valores proporcionais de
Servicos que sdo contratados, acaso o0 consumidor ndo utilize do
mesmo; custo®” de utilizagdo da técnica de comunicagdo a dis-
tancia; duracdo do contrato e aspectos de renovacdo automa-
tica®; existéncia e prazo de garantia e condigbes pos-venda®’;
existéncia de codigo de conduta relevante®®, duragdo minima das
obrigac6es dos consumidores decorrentes do contrato, quando
for o caso®; necessidade de depésito ou garantias financeiras®?;
sendo o caso, a funcionalidade dos contetidos digitais®®, a possi-
bilidade de acesso a um mecanismo extrajudicial de reclamacéo
e recurso a que o profissional esteja vinculado, e, finalmente, o
modo de acesso®*.

Outra novidade do diploma recente € que se existir limi-
tacdo de espaco ou tempo do fornecedor para divulgar a infor-
magc4o, o Decreto-lei 24/2014 permite® que o fornecedor dispo-
nibilize a0 menos as informacbes pré-contratuais cruciais ati-
nentes as alineas a, ¢, d, e, f, g, h, j e p; quais sejam elementos
de caracterizacdo do fornecedor; caracteristicas do bem; compo-
sicdo do preco; disposicdo acerca da existéncia de livre resolu-
cao do contrato e duracdo do contrato e aspectos de renovacao
automatica.

Acresce-se que os deveres de informacdo pré-contratual

84 Decreto-lei 24/2014.
8 Decreto-lei 24/2014.
8 Decreto-lei 24/2014.
87 Decreto-lei 24/2014.
8 Decreto-lei 24/2014.
89 Decreto-lei 24/2014.
9 Decreto-lei 24/2014.
9 Decreto-lei 24/2014.
92 Decreto-lei 24/2014.
9 Decreto-lei 24/2014.
9 Decreto-lei 24/2014.
9 Decreto-lei 24/2014.

Artigo 4° n.1, .
Artigo 4°, n.1,j, I, n.
Artigo 4° n.1, m.
Artigo 4° n.1, o.
Artigo 4° n.1, p.
Artigo4°,n.1,q,r.
Artigo 4°,n.1, s.
Artigo 4°, n.1, t.
Artigo 4°, n.1, u.
Artigo 4°, n.1, vex.
Artigo 4°, n.1, z.
Art.5° V.
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devem ser analisados a luz do artigo 227° do Codigo Civil por-
tugués®. Em sintese, os contratantes devem agir consoante prin-
cipio da boa-fé%” desde as negociacdes preliminares até o mo-
mento da celebracdo do pacto.

N&o obstante o carater genérico do referido dispositivo,
ANTUNES VARELA?® aduz ser o mesmo aplicavel aos danos
consectarios da violacdo de todos os deveres de informacdo, de
esclarecimento e de lealdade em que se desdobra o amplo espec-
tro negocial da boa-fé.

Por certo, a relagcdo que se estabelece entre as partes nas
negociagdes preliminares merece tutela juridica, dado que é
nesta fase que as partes procedem as negociages® que irdo cul-
minar na celebracdo do contrato.

Em paralelo com o ordenamento brasileiro, no que diz
respeito ao dever pré-contratual de informacéo, o Cédigo de De-
fesa do Consumidor brasileiro ndo o trata de forma expressa, em
que pese aborda-lo indiretamente em dois momentos.

O primeiro € observado ja no artigo 6°, I11, ao dispor que
a informacdo tem de ser adequada e clara sobre os diferentes
produtos, com especificacdo correta de suas caracteristicas

% No mesmo sentido, vide alteracdo ao artigo 8° da LDC, que o reforca e estabelece
as bases para a introducéo de uma clausula geral de informacéo pré-contratual para os
contratos de consumo.

9 Vasconcelos aprofunda os deveres tipificados da boa-fé: deveres de protecdo, de-
veres de esclarecimento e deveres de lealdade. Confira: VASCONCELOS, 20154,
p.432 e ss.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigaces em Geral. v. 1. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 268. Para aprofundar, Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes. A boa-
fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015. p. 582. Vide também GOMES, Manuel
Januério da Costa. Contratos Comerciais. Coimbra: Almedina, 2012. p. 37. Confira
também ALMEIDA, 2015, p. 198 ss; VASCONCELOS, 2015, p. 433. Sobre o tema,
vide julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Ac6rddo do processo n.°
1399/10.6TBPVZ.P1.S1. Relator: Lopes do Rego. Lisboa, 10 de margo de 2013.

9 Leciona Menezes Leitdo que “o mero facto de se entrar em negociaches €
susceptivel de criar uma situacdo de confianca na outra parte, confianga essa que é
imediatamente tutelada pelo Direito, mesmo antes de ter surgido qualquer contrato”.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagées. 11. ed. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 322-323.
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quantitativas e qualitativas (vide também decreto 7.962/2013,
art. 29, 11, que obriga o fornecedor a disponibilizar no seu site o
endereco fisico do estabelecimento). Ademais, o Cédigo dispbs
na secdo sobre publicidade!® o dever de ndo-abusar, ou dever
de protecdo que dizem respeito a fase pré-contratual.

O segundo refere-se a mencgdo expressa do cumprimento
da boa-fé entre as partes, insculpida nos artigos 4°1°! e 5112 do
Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro. A propdsito, € do
principio da boa-fé objetiva que sdo extraidos os chamados de-
veres anexos de condutal®® (de protecdo, cooperagdo, informa-
¢ao), os quais permeiam toda relacéo juridica obrigacional, no
intuito de instrumentalizar o correto cumprimento da obrigagédo
principal e a satisfagdo dos interesses envolvidos no contrato®,

100 Especialmente os itens | a V, do art. 39- Art. 39. E vedado ao fornecedor de pro-
dutos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: (Redagao dada pela Lei n° 8.884,
de 11.6.1994) | - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao forneci-
mento de outro produto ou servi¢o, bem como, sem justa causa, a limites quantitati-
vos; 11 - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes; Il -
enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou for-
necer qualquer servigo; IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor,
tendo em vista sua idade, saide, conhecimento ou condigdo social, para impingir-lhe
seus produtos ou servigos; V - exigir do consumidor vantagem manifestamente exces-
siva.

101 Art. 4°- A Politica Nacional das RelagGes 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: 11l - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relacoes
de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

102 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV - estabelegam obriga¢des
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

103 Sobre a interpretagdo implicita do artigo 422 do Codigo Civil brasileiro, confira
TARTUCE, 2014, p. 870.

104 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2002. p. 153-154.
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Finalmente, quando se incumprem os deveres anexos de
conduta incorrem-se também na denominada violagdo positiva
do contrato ou adimplemento ruim*®, mesmo sendo a obrigacéo
principal satisfeita.

3.2. PRATICAS COMERCIAIS DESLEAIS

O DL 7/2004 elencou normas imperativas que visam pro-
teger o consumidor!® dos abusos cometidos pelos fornecedores,
seja a proibicdo de publicidade ocultal®” ou até mesmo a obriga-
toriedade de prestar um conjunto de informagdes prévias a or-
dem de encomenda e ao aviso de recepcao.

Neste mesmo toar, 0 DL 57/2008 definiu critérios para
determinar se uma pratica comercial é ou ndo desleal, esten-
dendo seus efeitos também para o contrato eletronico®. Para
tanto, é necessario verificar quatro requisitos*®®: tratar-se de uma
relacdo juridica de consumo; existir uma pratica comercial; a
pratica comercial ser desarménica com a diligéncia profissional;
a pratica comercial distorcer o comportamento econdémico do

105 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo comentado e
jurisprudéncia. 4. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 120.

106 Cumpre ainda elencar outros dispositivos através dos quais os consumidores
também deverdo estar protegidos contra as préaticas desleais e enganosas nos termos
da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, bem como das
Diretivas 2000/31/CE, 2002/65/CE, 2008/48/CE, 2011/83/EU do Parlamento
Europeu e do Conselho.

107 Vide artigo 21 do DL 7/2004.

108 Uma vez que todos os contratos sdo pactuados mediante praticas comercias leais
ou desleais. Conforme entendimento de LEITAOQ, Luis Menezes. A protecdo do con-
sumidor contra as praticas comercias desleais e agressivas. In: O direito, Lisboa, a.
134-135, p. 69-85, 2002-2003. p.163.

109 ver os requisitos em CARVALHO, 2016, p. 82. Consoante artigo 5° do DL
57/2008, uma pratica comercial é considerada desleal quando é desconforme com a
diligéncia profissional; distorca ou possa distorcer de maneira substancial o
comportamento econémico do consumidor ou; afete 0 comportamento econémico do
consumidor relativamente a certo bem ou servico.
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consumidor. Arremata ASSUNCAO CRISTAS? que é requi-
sito essencial para configurar pratica comercial desleal observar
se a mesma induzi o consumidor a tomar uma decisao diversa
daquela que tomaria se néo tivesse sido realizada tal conduta.

Fato € que tais condutas ndo sdo estranhas a realidade
juridica portuguesa e brasileira, ao contrario, sao recorrentes si-
tuacBes abusivas com a parte vulneravel, sendo vejamos.

No Brasil, a primeira delas e talvez a mais reiterada é a
denominada publicidade enganosa ou abusiva*!. No caso da pu-
blicidade enganosa por acéo, ha um dolo positivo, uma atuacao
comissiva do agente!'?. Na verdade, revela uma desconformi-
dade objetiva do contetido e a realidade!®. Por outro lado, no
caso de publicidade enganosa por omissdo!'4, ha um dolo nega-
tivo, com atuacdo omissiva; como se observa quando o fornece-
dor omite informacdo crucial do produto.

Diferentemente da publicidade enganosa, que induz o

110 CRISTAS, Maria de Assungéo. Concorréncia desleal e protecgdo do consumidor:
a prop6sito da Directiva 2005/29/CE. In: Homenagem da Faculdade de Direito de
Lisboa ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 Anos. Coimbra: Almedina,
2007. p. 147.

111 0 Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro diferencia os dois tipos de publici-
dade. “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa
qualquer modalidade de informacéo ou comunicacdo de carater publicitério, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quan-
tidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi-
cos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satde ou seguranga.”

112 v/ide entendimento de NEVES; TARTUCE, 2014, p. 484. Outrossim, sdo conside-
radas agdes enganosas as préticas comerciais as quais possuem falsa informagdo rela-
tiva a determinados elementos; que induzem em erro o consumidor, que o levam a
tomar uma decisdo que ndo teria tomado de outra forma, mesmo que a informacgéo
seja factualmente correta (vide artigos 5° e 6° do DL 57/2008).

113 por exemplo, caso de campanha publicitaria a qual afirma que determinado produto
tem um acessorio, sem o ter realmente.

114 |deia presente no seguinte julgamento: STJ — REsp 327.257/SP — Terceira Turma
— Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 22.06.2004 — DJ 16.11.2004, p. 272
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consumidor a erro, a publicidade abusiva é aquela que agride 0s
valores morais e sociais, restando configurada uma determinada
conduta de abuso reprovavel®®,

Mutatis mutandis, a mesma l6gica é encontrada no orde-
namento juridico portugués'®, o qual traz ideias semelhantes,
versando-as semanticamente através da publicidade oculta e pu-
blicidade enganosa.

Em regra, o dever de prestar a informacdo!!’ adequada
ao consumidor é solapado por diversas posturas ambiguas, omis-
sas ou até mesmo esdruxulas do fornecedor, fato que per si viola
os deveres'!® de lealdade, transparéncia, informacio e assistén-
cia.

115 No caso, por exemplo, de propagandas de jogos de video game que incitam a
violéncia.

116 Confira DL n.° 330/90, de 23 de Outubro- Cédigo da Publicidade- “Artigo 9.°-
Publicidade oculta ou dissimulada-1 - E vedado o uso de imagens subliminares ou
outros meios dissimuladores que explorem a possibilidade de transmitir publicidade
sem que os destinatarios se apercebam da natureza publicitaria da mensagem. 2 - Na
transmissdo televisiva ou fotografica de quaisquer acontecimentos ou situagdes, reais
ou simulados, € proibida a focagem directa e exclusiva da publicidade ai existente. 3
- Considera-se publicidade subliminar, para os efeitos do presente diploma, a publici-
dade que, mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no destinatario per-
cepgdes sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia.” e “Artigo 11.° Publi-
cidade enganosa- 1 - E proibida toda a publicidade que seja enganosa nos termos do
Decreto-lei n.° 57/2008, de 26 de Margo, relativo as praticas comerciais desleais das
empresas nas relacdes com os consumidores. 2 - No caso previsto no nimero anterior,
pode a entidade competente para a instru¢do dos respectivos processos de contra-or-
denacgdo exigir que o anunciante apresente provas da exactiddo material dos dados de
facto contidos na publicidade. 3 - Os dados referidos no nimero anterior presumem-
se inexactos se as provas exigidas nao forem apresentadas ou forem insuficientes”.
117 Vide artigo 6° do CDC brasileiro - Sdo direitos basicos do consumidor: ( ... ) IV -
a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no forneci-
mento de produtos e servigos.

118 \/ide art. 39 do CDC brasileiro- E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras préticas abusivas: V - exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva; (... ) X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos. Vide
também Lei Federal n° 8.884/94 (dispde sobre a prevencao e a repressdo as infragdes
contra a ordem econdmica), art. 20- “Constituem infra¢do da ordem econémica, inde-
pendentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: ( ...
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No mesmo sentido, outra prética recorrente do fornece-
dor se vislumbra em uma fadada tentativa de ludibriar o consu-
midor, em especial através da chamada publicidade chamariz.
CLAUDIA LIMA MARQUES!® exemplifica na situagdo em
que o fornecedor anuncia um determinado produto a prego van-
tajoso pelo sitio eletrbnico, mas o consumidor é surpreendido
com a informacdo de que o fornecedor s6 possui algumas unida-
des do produto por este preco'?°. Assim, o fornecedor oferta um
bem a um determinado preco em seu canal eletronico, mesmo
sabendo a sua incapacidade logistica e operacional para cumprir
0s contratos vindouros.

Nos dizeres de JORGE MORAIS DE CARVALHO,
se o fornecedor ofertar um bem a um prego reduzido com o in-
tuito de atrair a clientela, e esse ndo cumprir os contratos previ-
sivelmente a serem celebrados, incorrerd 0 mesmo em pratica
desleal.

Na mesma Otica, o Codigo brasileiro?? protege o consu-
midor de ofertas dessa estirpe, obrigando o fornecedor a cumpri-

) I - aumentar arbitrariamente os lucros; 1V - exercer de forma abusiva posi¢éo do-
minante.” Finalmente, vide Cddigo Civil brasileiro, art. 481 — “Pelo contrato de com-
pra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e 0
outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro ( ... ) e art. 884 — “Aquele que, sem justa
causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente au-
ferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.”

19 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 464.

120 O artigo 21, n.2, do Decreto-lei 24/90, excepciona o fornecedor em casos de
divulgacdo de mensagens publicitarias genéricas, que ndo envolvam uma proposta
concreta para aquisicao de um bem ou servigo. Por sua vez, o artigo 30 do Cadigo de
Defesa do Consumidor brasileiro traduz o principio da vinculagdo da oferta,
obrigando o fornecedor a cumpri-la.

121 CARVALHO, 2016 .p. 88. Do mesmo modo, outra prética recorrente é verificada
quando o fornecedor prope, através da internet, a aquisicdo de bens a um
determinado preco supostamente mais vantajoso, sendo que 0 mesmo esta disponivel
tdo somente em condigdes especiais e em um curto periodo, com o fito de buscar
aquele consumidor menos esclarecido ou até mesmo buscando maquiar as reais
fungBes do bem ofertado.

122 Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Art. 35. Se o fornecedor de produtos
Ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor
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la na seguinte perspectiva: a) execucao forcada da oferta (o con-
sumidor pode se valer dos instrumentos processuais competen-
tes!?®); b) aceitacdo de outro produto equivalente; ¢) rescisdo do
contrato com restituicdo do valor pago, monetariamente atuali-
zado, acrescido das perdas e danos.

Em sequéncia, o terceiro exemplo cinge-se ao envio de
spams e mensagens ndo solicitadas por e-mail para promover a
venda de algum bem. O enredo é simples: o consumidor, ao re-
alizar uma compra de produtos via internet preenche informa-
cOes pessoais para a entrega da mercadoria. Com tais informa-
cOes, as empresas criam banco de dados para envio de campa-
nhas promocionais de novos produtos a revelia do consumidor,
remetendo-lhe inGmeras correspondéncias eletrénicas indeseja-
das.

O ordenamento juridico luso é incontestavel: se nao
houve consentimento prévio'?* do consumidor sinalizando in-

poderd, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento forcado da
obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar outro pro-
duto ou prestacdo de servico equivalente; Il - rescindir o contrato, com direito a res-
tituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas
e danos.

123 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cum-
primento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento.§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente sera
admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo
do resultado prético correspondente.§ 2° A indenizagéo por perdas e danos se fara sem
prejuizo da multa (art. 287, do Cédigo de Processo Civil).§ 3° Sendo relevante o fun-
damento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final,
é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos justificacdo prévia, citado o
réu.8 4° O juiz podera, na hipotese do § 3° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obriga-
cao, fixando prazo razodvel para o cumprimento do preceito.§ 5° Para a tutela especi-
fica ou para a obtencdo do resultado prético equivalente, poderd o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreenséo, remocao de coisas e pessoas, des-
fazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢éo de forga po-
licial.

124 Decreto-lei 24/2014. Artigo 8. Restricdes a utilizagio de determinadas técnicas de
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tencdo de receber as referidas mensagens, o envio torna-se pra-
tica agressiva'?®.

No Brasil, a remessa de mensagens indesejadas repre-
senta flagrante violacdo a boa-fé*?%, bem como infragdo ao Co-
digo de Defesa do Consumidor?’, devendo ser enquadrado pelo
artigo 187 do Cddigo Civil brasileiro. Isto €: uma vez constata-
dos os danos decorrentes do envio, caberd a acdo indenizatdria
correspondente!?,

Sobre o tema, ha em andamento o projeto de Lei
281/2012'%° que dispde sobre aplicacdo de multa civil em valor
adequado a conduta e suficiente para inibir novas violagoes, sem
prejuizo de sancdes administrativas e penais'®.

comunicagdo a distancia. -O envio de comunicagfes ndo solicitadas através da
utilizacdo de técnicas de comunicacéo a distancia depende do consentimento prévio
expresso do consumidor, nos termos da Lei n.° 46/2012, de 29 de agosto. Vide tbh
artigo 22 do DL 7/2004.

125 Vide artigo 60 da Constituicdo da Republica de Portugal.

126 Assim entendem NEVES; TARTUCE, 2014, p. 518. Outrossim, citam a hipotese
em gue um consumidor recebe um spam de uma conhecida rede de lojas que danifica
0 seu computador, fazendo com que perca um trabalho realizado. Ou, ainda, a situagéo
em que o envio do spam causa danos materiais a uma pessoa juridica.

127 Vide artigo 39, 111, do CDC.

128 Contudo, o referido artigo ainda é visto com parcimdnia. Consoante entendimento
do Superior Tribunal de Justica, o envio de spam, per si, ndo gera dano moral, enten-
dimento ndo comungado por esse aluno. Vide acérddo paradigma STJ — Resp
844.736/DF — Quarta Turma — Rel. Min. Luis Felipe Saloméo.

129 O projeto de Lei 281/2012 ja foi aprovado pelo Senado Federal e agora segue para
Céamara dos Deputados para discussao e aprovacdo. Vide artigo 49, paragrafo 9, ver-
bis: O incumprimento dos deveres do fornecedor previstos neste artigo e nos artigos
da Secéo VII do Capitulo V do Titulo | desta lei enseja a aplicacdo pelo Poder Judici-
ario de multa civil em valor adequado a gravidade da conduta e suficiente para inibir
novas violagdes, sem prejuizo das sangfes penais e administrativas cabiveis e da in-
denizacdo por perdas e danos, patrimoniais e morais, ocasionados aos consumidores.
130 O Estado do Delaware, nos EUA, considera crime a distribuicdo de mensagens
eletrénicas ndo solicitadas, excetuando-se aquelas entre pessoas fisicas, as que o re-
ceptor solicite, aquelas em que exista relagdo comercial prévia ou as enviadas por
associagdes que o consumidor é membro. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
A distribuicdo de mensagens de correio electrénico indesejadas (SPAM). In: Estudos
em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Colago. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 223.
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Fato é que o combate as praticas abusivas pode ser con-
solidado de duas formas: de forma moral'3! e legal. Malgrado as
taticas capciosas de venda do fornecedor, o primeiro ato pode
ser realizado pelo proprio consumidor, que tem a opgéo de ndo
adquirir o produto e buscar outro fornecedor concorrente, obri-
gando, ainda que indiretamente, que o fornecedor infrator se
adeque a realidade consumerista e nao transgrida mais o ordena-
mento.

Aprofundando essa ideia, MARK KAWAKAMI previu
um mecanismo em que o consumidor se tornaria independente
de um sistema juridico eminentemente falho e demorado. A au-
tonomia do consumidor seria consubstanciada com a criacéo de
uma plataforma online para os consumidores opinarem sobre 0s
sites dos fornecedores, promovendo o efeito cascata entre os
consumidores acerca dos comerciantes negligentes e ineficien-
tes, numa espécie de collaborative consumer protection®,

131 Em recente estudo, a professora Sibony concluiu, através de estudos de casos, que
o fornecedor, através de determinadas préticas, pode distorcer o comportamento do
consumidor. A conduta persuasiva psicologica do fornecedor deve ser mais bem
estudada, em que pese ndo existirem conclusdes imediatas de como a psicologia pode
influenciar diretamente o direito, seja como matéria de prova ou de outra forma. Cf.
SIBONY, Anne-Lise. Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural Insights? An
analysis of the unfair practises directive. In: European Review of Private Law, n. 06,
2014. p. 901 ss.

132 Em Portugal, existem instrumentos de coergéo social em que os fornecedores se
adequam as regras morais de conduta através de cddigos de boas préaticas. Como
exemplo, vide Associacéo de Defesa do Consumidor e a Anacom. Sobre o tema, con-
fira KAWAKAMI, Mark T. Adjusting EU consumer protection mechanisms to the
needs of private actors: Collaborative Consumer Protection and the Ex Ante avoidance
of conflict. In: European Review of Private Law, Alphen aan den Rijn, v. 21, n. 5/6,
p. 1255-1276, 2013. p.1275-1276. No Brasil, o professor Carlos Roberto Gongalves
fala em Mecanismos Alternativos de Resolugéo de disputas criado pela propria dina-
mica do mercado. Em sintese: o consumidor que enfrentasse problemas com consumo
online, em vez de recorrer as cortes tradicionais, poderia dirigir-se a um férum criado
especificamente com a finalidade de resolver esse tipo de problema. Para o professor,
a tendéncia é que, em um futuro muito proximo, todos os sites de e-commerce filiem-
se a algum 6rgdo de resolucdo de disputas. Confira: GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
e-book. p. 143 ss.
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A segunda forma é mediante punicéo civil**® no valor de
250 euros a 1000 euros, quando cometidas por pessoa singular,
e entre 1500 a 8000 euros quando cometidas por pessoa coletiva.
Por sua vez, o Decreto-lei 24/2014 qualifica as préaticas comer-
ciais abusivas e desleais como contra-ordenacdes, sendo assim
sancionadas com coimas®®,

Ademais, o cometimento das praticas abusivas pode ter
efeito colateral no proprio contetido®® contratual que, sob a in-
geréncia de alguma pratica comercial desleal, sdo anulaveis a
pedido do consumidor, nos termos do artigo 287 do Codigo Civil
portugués'*®. Outrossim, as préticas podem constituir o infrator
em responsabilidade civil** pelo prejuizo causado ao consumi-
dor, devendo o mesmo ser reparado.

Importa de ver, enfim, que a propositura de acdo inibito-
rial® é também factivel, podendo ser oferecida por qualquer pes-
soa que tenha interesse legitimo em debelar as préaticas comer-
cias desleais, com vista a prevenir, corrigir ou até mesmo fazer
cessar as praticas ilegitimas.

133 Vide ensinamentos de CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jo&o Pedro Pinto.
Contratos Celebrados & Distancia e Fora do Estabelecimento Comercial: anotagéo ao
Decreto-lei 24/2014, de 14 de fevereiro. Coimbra: Almedina, 2014. p. 85.

134 Vide artigo 31, n.2, ¢ do Decreto-lei 24/2014. Ademais, ainda ha a possibilidade
de aplicar de pena acessoria, consoante DL n.° 433/82, artigo 21.

135 Basta observar, por exemplo, os casos de empréstimos bancarios em que os juros
estipulados sdo exorbitantes.

136 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. As préticas comerciais desleais nas re-
lagBes de consumo. In: Liber Amicorum Maério Frota: a causa dos direitos dos consu-
midores. Coimbra: Almedina, 2012. p. 385. Confira também artigo 287° (Anulabili-
dade) 1. S6 tém legitimidade para arguir a anulabilidade as pessoas em cujo interesse
a lei a estabelece, e s6 dentro do ano subsequente & cessacdo do vicio que lhe serve de
fundamento. 2. Enquanto, porém, o negdcio ndo estiver cumprido, pode a anulabili-
dade ser arguida, sem dependéncia de prazo, tanto por via de ac¢do como por via de
excepcao.

137 Vide artigo 29, n. 1 e n.2, do Decreto-lei 24/2014 cominado com artigo 483, n.1,
do Cadigo Civil portugués e artigo 12, n.1, da Lei de Defesa do Consumidor.

138 Vide artigo 10, n.1, ¢, da Lei de Defesa do Consumidor (lei 24/96) bem como artigo
25 do DL n.° 446/85.
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3.3. EXECUCAO DO CONTRATO

No Brasil, a execugdo dos contratos eletronicos segue a
regra geral dos contratos ordinarios. O prazo para execucgdo é
acordado entre as partes e deve observar o cumprimento das con-
dicdes da oferta®®, com a entrega dos produtos contratados, de-
vendo o mesmo ser cumprido com aquilo disposto sob os pre-
ceitos da boa-fél4°.

Na verdade, o diploma consumerista obriga o fornecedor
a explicitar qual prazo limite para a entrega do bem!*, sem
omiti-lo, bem como impde que seja descrito a forma de entrega
do produto escolhida pelo consumidor (data, turno, endereco).

Quanto aos efeitos'*?, ¢ mister salientar que a recusa in-
devida de promover cumprimento aquilo pactuado da azo a exe-
cucéo especifica**®, podendo o consumidor pleitear, caso deseje,
a resolucao em perdas e danos.

Em Portugal, o artigo 19.%, n.° 1, do Decreto-lei 24/2014
estipula a obrigacéo de, salvo acordo em contrario entre as par-
tes, o fornecedor de bens em contrato celebrado a distancia dar
cumprimento a encomenda no prazo maximo de 30 dias, a contar
do dia seguinte a celebragdo do contrato*4,

A regra geral é a interpretacdo restritiva do prazo, vez
que muitas vezes o lapso temporal é considerado demasiada-
mente excessivo. Basta observar, por exemplo, quando se cele-

13 NEVES; TARTUCE, 2014, p. 159.

140 TARTUCE, 2014, p. 922 ss.

141 Sob pena de incumprir os artigos 6°, 35, 57 a 60 do CDC quando ndo informar ou
cumprir com o prazo para entrega de produto ou para realizagdo do servico. Vide
artigo art. 39, XII.

142 para mais, confira GONCALVES, 2012, p. 130 ss.

143 Arts. 35, 1, e 84, in fine. No Estado do Parana/Brasil, por exemplo, o Enunciado
8.1 da Turma Recursal do Tribunal de Justica retrata bem este entendimento:
“Enunciado n.° 8.1-Compra pela internet — ndo entrega do produto: A demora ou a
ndo entrega de produto adquirido pela internet acarreta, em regra, dano moral.”

144 Observe também o artigo 9.° B, n.° 2, da Lei de Defesa do Consumidor.
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bra um contrato de compra e venda de ingressos de concerto mu-
sical que se realizard poucos dias apds a aquisicdo dos mesmos.
Ora, se 0 espetaculo estd na iminéncia de ocorrer, ha de se intuir
que existe um pacto tacito entre as partes para 0 cumprimento da
obrigacdo ser mais curto, devendo o consumidor valer-se do
principio da boa-fé se ndo for cumprida a obrigagao*®.

Ademais, em se tratando de comércio eletrénico direto,
como por exemplo, a venda de um livro online (e-book), o prazo
é demasiadamente longo, devendo ser reduzido ao caso em con-
creto4e,

Em contrapartida, referida disposicdo pode ser afastada
por acordo entre as partes, sendo muito corriqueiro se observar
em obrigagdo com prazo certo*’, como se observa nas entregas
de produtos intercontinentais*e.

Destarte, em se tratando de incumprimento do contrato
em virtude da indisponibilidade do bem encomendado, o forne-

145 Sobre o tema, vide CARVALHO; FERREIRA, 2014, p. 142. No Cddigo Civil
portugués, vide artigo 762° (Principio geral) 2. No cumprimento da obrigac&o, assim
como no exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé.

146 Allias, essa ideia foi transmitida pelo artigo 18 da Directiva 2011/83/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, ao exigir que a entrega deve ser realizada sem
demora injustificada, e no prazo maximo de 30 dias.

147 Para mais, vide CARVALHO; FERREIRA, 2014, p. 142. Ademais, confira no
Cadigo Civil portugués o artigo 777° (Determinacdo do prazo) 1. Na falta de
estipulacéo ou disposicdo especial da lei, o credor tem o direito de exigir a todo o
tempo o cumprimento da obrigacdo, assim como o devedor pode a todo o tempo
exonerar-se dela.

148 Acerca das propostas de diretivas direcionada aos direitos dos consumidores, o
professor Marco Loos explica que o prazo de 30 dias também adotado na Alemanha
deve ser visto com parcimdnia, tendo em vista as entregas de longa distancia: “[...]
Obviously, this article can only provide a default rule, indicating that the parties may
agree to a shorter period for performance of the trader’s main obligation under the
contract, but also to a longer period for performance. This may be necessary to enable
the trader to obtain the goods, in particular if they have to be shipped from the other
side of the world.(...)”. Para tanto, vide LOOS, Marco B. M. A critical analysis of the
Proposal for a consumer rights directive.In: Centre for the Study of European Contract
Law Universiteit van Amsterdam. Disponivel em: <
http://dare.uva.nl/document/2/72853 >. Acesso em 17 de maio de 2016. p. 46.
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cedor deve informar o consumidor desse acontecimento e reem-
bolsé-lo dos valores pagos, no prazo maximo de 30 dias, a contar
da data do conhecimento daquela indisponibilidade*°.

Assim, ante aos incontaveis problemas nesse caso, o le-
gislador previu uma sang&o compulsoria®>® para o decurso desse
prazo sem que o consumidor tenha sido reembolsado dos mon-
tantes pagos: o fornecedor é compelido a devolver em dobro, no
prazo de 15 dias Uteis, 0s montantes pagos pelo consumidor, sem
prejuizo de eventual direito a indenizacdo por danos patrimoni-
ais e ndo patrimoniais.

N&o bastasse isso, vale dizer que a indisponibilidade do
bem néo exime o profissional do cumprimento pontual do con-
trato. Ou seja, pode o consumidor exigir que, por exemplo, na
falta de produto em estoque, o profissional adquira nova remessa
para suprir a necessidade do consumidor.®!

Além disso, o diploma alberga uma excecéo relevante a
regra da resolucdo do contrato em virtude de indisponibilidade
do bem. Pode o fornecedor veicular um bem ao consumidor de
qualidade e preco equivalentes, contanto que tal ressalva tenha
sido prevista anteriormente a celebracdo do contrato ou no pro-
prio contrato, bem como o consumidor o tenha consentido ex-
pressamente!®?, Ademais, nessa hipdtese, caso o consumidor
opte pelo exercicio do direito de livre resolucdo, as despesas de
devolucdo ficam a cargo do fornecedor.

Cumpre ainda fazer um contraponto®? aquilo que esta

149 Vide Decreto-lei 24/2014, artigo 19.%, n.° 2.

150 Vide Decreto-lei 24/2014, artigo 19.°, n.° 3. No caso de danos ndo patrimoniais,
estes devem ser graves e merecedores da tutela do direito, consoante artigo 496.°, n.°
1, do Cédigo Civil portugués.

151 Vide artigo 540 do Cddigo Civil portugués.

152 vale ressaltar que o fornecedor também deve informar por escrito ao consumidor
a responsabilidade pelas despesas de devolugdo, na hipdtese dele optar pela livre
resolucéo. Vide Decreto-lei 24/2014, artigo 19, n.4 e 5.

153 Vide PINTO, Paulo Mota. O novo regime juridico dos contratos a distancia e dos
contratos celebrados fora do estabelecimento comercial. In: Estudos de Direito do
Consumidor, n.9, 2015. < http://www.fd.uc.pt/cdc/pdfs/rev_9_completo.pdf > acesso
em 17 de maio de 2016. p.74.
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disciplinado no Decreto-lei n.° 7/2004, em especial nos artigos
29.° e 32°, relativamente & concluséo de contratos. Consoante 0s
dispositivos, recebida do consumidor uma ordem de encomenda
exclusivamente por via eletronica, o fornecedor deve acusar a
recepgdo igualmente por meios eletronicos, sendo apenas dis-
pensado o aviso de recepcdo da encomenda nos casos em que
existe a imediata prestacdo em linha do produto. Em seguida,
cumpre ressaltar que a encomenda apenas se tornaria definitiva
com a confirmacdo do destinatario, dada na sequéncia do aviso
de recepcao, reiterando a ordem emitida, Sem que 0 mero aviso
de recepcgdo da ordem de encomenda tenha significado para a
determinagdo do momento da concluséo do contrato.

Dito de outra forma, teria o consumidor o efetivo poder
de deciséo acerca da finalizagdo do contrato, mesmo apos o en-
vio da encomenda, com a confirmacgdo desta na sequéncia do
aviso de recepcéo.

Referido modelo supracitado difere daquele adotado
pelo recente Decreto-lei 24/2014, em sobrelevo aos n.°s 3,4 e 8
do artigo 5.° Em sintese, fica o contrato perfeito com a conclusao
da encomenda, uma vez presentes 0s requisitos dispostos ema-
nados das informacdes pré-contratuais necessarias®*. Ou seja,
se ausentes 0s requisitos informativos dispostos no artigo 4, n.1,
alineas c, d, e, f, g, h, p e t, 0 consumidor nado ficara vinculado
ao contrato.

Referida questdo ainda ndo pacificada € bem analisada
nas licdes de Jorge Morais Carvalho®®®, ao aduzir que a confir-
macao do destinatario, que nao constitui um dever, é posterior a
celebracdo do contrato, sendo, no entanto, crucial para a produ-
cao de seus efeitos, revelando-se uma condicao legal.

154 O professor Paulo Mota aduz que o modelo do diploma recente, além de mais
adequado aos termos em que se processa hoje a contratagdo eletrdnica com
consumidores, ndo implica uma diminui¢do da sua protecdo (tendo em conta o
instituto do direito de livre resolugdo). Vide PINTO, 2015, p. 74.

155 CARVALHO, 2016, p.159 ss.
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Assevera o doutrinador!®® que enquanto o destinatario
ndo assentir a ordem de encomenda emitida e, enquanto ndo es-
tiver por este confirmada a celebragdo do contrato, o pacto néo
produz efeitos, exceto no que diz respeito a obrigacao de envio
do aviso de recepcdo por parte do fornecedor.

Divergéncias doutrinarias a parte, fato é que 0 momento
de celebracdo do contrato tem reflexo imediato no préprio di-
reito de arrependimento, visto que a data inicial é contabilizada
a partir do dia em que foi celebrado o contrato, consoante topico
a sequir.

4. DIREITO DE ARREPENDIMENTO

O direito de arrependimento®’ (legitimo, potestativo®® e
irrenunciavel*®) surgiu para responder essencialmente aos pro-
blemas colocados pelo descompasso do regime geral da invali-
dade dos vicios da vontade, especialmente da coacéo e erro.

Em termos conceituais, CARLOS FERREIRA AL-
MEIDA entende o direito de arrependimento como todas as hi-
poteses em que a lei concede ao consumidor a faculdade de, em
prazo determinado e sem contrapartida (inindenizavel®®?), se
desvincular de um contrato através de declaracdo unilateral e
desmotivada®®?.

No Viés socioldgico, o direito de arrependimento serve
para contrapor a forca econdémica dominante e opressora do for-
necedor em face da vulnerabilidade e hipossuficiéncia do con-
sumidor. Mais que isso: revelou-se para balancear os métodos

1% CARVALHO, 2016, p.159 ss.

157 Aluséo historica feitaem CARVALHO, 2016, p. 119.

158 Convergem com referido entendimento NEVES; TARTUCE, 2014, p. 380; CAR-
VALHO, 2016, p. 120-121.

159 Vide artigo 11, n.7 e 29 do DL 24/2014.

160 N&o cabe nenhuma punig&o ao consumidor. Vide artigo 11, n. 7.

161 Mesmo que o bem Ihe agrade, o consumidor pode resolve o contrato se concluir
que determinada clausula é desajustada de seu interesse. Confira: MARTINEZ, Pedro
Romano. Da Cessacao do Contrato. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 270.
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agressivos de comercializacdo, em que o consumidor é muitas
vezes surpreendido e persuadido’®?, envolvidos pela abordagem
excessiva e préaticas de publicidade exagerada, acabam por ad-
quirir produtos sem refletir sobre a real necessidade de aquisi-
cao.

Na legislagdo portuguesa, o prazo é 14 dias®® para o
exercicio de tal direito®*. Desta feita, no momento da contrata-
cao, deve o fornecedor de bens disponibilizar o formulério de
livre resolucdo para que o consumidor possa exercer o direito
subjetivo que possui.

A despeito do tema, a primeira questao prépria refere-se
a contagem do inicio do prazo*®®, caso o consumidor ndo tenha
sido esclarecido corretamente do direito de livre resolugéo. Sim-
ples: se o fornecedor de bens ndo cumprir o dever de informacéo
pré-contratual, o prazo para o exercicio do direito de livre reso-
lucdo é de 12 meses'®® a contar da data do termo inicial (regra é

162 Se comparado ao revogado DL n.° 143/2001 (artigo 6.°, n.° 2, b), o regime atual é
mais desfavordvel ao consumidor, uma vez que o mesmo tinha anteriormente a
possibilidade de se arrepender até ao inicio da execucéo do contrato de prestacéo de
servigo e, no atual, o prazo inicia-se a partir do momento da celebragéo do contrato.
163 Cumpre ressaltar que no diploma anterior, a previsio era de 30 dias, norma que
pontualmente excepciona o caréter protetivo do Decreto-lei 24/2014. Aqui, Pedro Ro-
mano Martinez tece critica sobre a discrepancia legislativa, uma vez que a lei de de-
fesa do consumidor, também aplicavel ao caso, em seu artigo 8 ©, n.4, dispde que o
prazo é de 7 dias. Confira: MARTINEZ, 2015, p. 267-270.

164 Note que o Decreto-lei 24/2014 excepciona os bens e servigos que nao estao sujei-
tos ao direito de arrependimento, consoante o artigo 17 in fine.

165 Aqui reside a importancia do momento em que o contrato é celebrado, ja que in-
fluencia na contagem do prazo para o exercicio do direito de arrependimento.

166 Os professores Davi Falcdo e Marta Falcdo entendem que legalmente o prazo de
12 meses seria aplicado tdo somente se observasse a omissdo da informacéo da exis-
téncia do direito de arrependimento, e ndo a qualquer outra informacéo pré-contratual
ausente. Essa Gltima, teria somente san¢éo contraordenacional, o que levaria a con-
cluir que o novo ordenamento, nesse ponto, ndo albergou a defesa do consumidor de
forma correta. Contudo, os professores entendem que o prazo deve ser alargado tam-
bém para qualquer tipo de omissdo de informagao pré-contratual. Cfr. FALCAO,
Davi; FALCAO, Marta. Analise critica do Decreto-lei n. 24/2014, de 14-02, relativo
aos contratos celebrados & distancia e fora do estabelecimento comercial. In: Revista
juridica Data Venia, Lisboa, a. 4. n. 5, 2016. p.11-12.
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o dia em que consumidor recebe a encomenda e adquire a posse
dos bens, em caso de contrato de compra e venda!®’). Se infor-
magc0es forem supridas'®®, o consumidor dispora de 14 dias para
resolver o contrato a partir da data de recepcdo dessa informa-
cao.

Passo a passo, o 6nus da prova'®® do exercicio desse di-
reito é do consumidor, bem como 0 mesmo deve estar ciente de
que seu exercicio extinguel’® as obrigacdes de execugdo do con-
trato e toda a eficacia da proposta contratual, quando o consumi-
dor tenha feito tal proposta’’*.

Na verdade, quanto a ultima hipotese, trata-se de uma es-
pécie de retratacdo’’? ou reflexdo’, ja que é um tipo de decla-
ragdo com o objetivo de evitar a producdo de efeitos de outra
declaracéo, exigindo-se como requisito de validade que o desti-
natario tenha conhecimento antes ou simultaneamente da outra.

Por outro viés, uma das obrigacdes'’* do fornecedor é re-
embolsar o consumidor de todos os pagamentos recebidos, in-
cluindo os custos de entrega do bem, no prazo de 14 dias a contar
da data em que for informado da decisdo de resolucdo do con-
trato.

Ademais, em instituto idéntico ao brasileiro”, se o cum-
primento do reembolso ndo se der no prazo de 15 dias!’® tteis, o

167 Confira artigo 10 na integra do DL 24/2014.

168 Confira art.10, n.3. DL 24/2014.

169 Vide artigo 11, n.5 do DL 24/2014.

170 Vide artigo 11, n.6. do DL 24/2014.

171 Sobre a Gltima hipétese, o professor Jorge Morais Carvalho aduz que referido item
poderia ser dispensado, visto que, no ordenamento portugués, o direito de arrependi-
mento pressupde um contrato valido e j& celebrado, pelo que o seu exercicio extingue
naturalmente as obrigacdes decorrentes do pacto. Ou seja, seria inconcebivel o exer-
cicio do direito de arrependimento se o contrato ainda néo tiver sido celebrado.

172 Confira o conceito em CARVALHO; FERREIRA, 2014, p. 97.

173 VVide CORDEIRO, 2005, p. 711.

174 Confira artigo 12, n.1. DL 24/2014. Vale frisar que o fornecedor pode retardar o
reembolso até que os produtos sejam enviados pelo consumidor ou até quando o con-
sumidor demonstre que ja enviou a mercadoria ao comerciante.

175 VVide Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 42, in fine.

176 Antes, o Decreto-lei 143/2001 dispunha o prazo de 30 dias.
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montante pago pelo consumidor devera ser devolvido em dobro,
sem prejuizo do direito do consumidor a indenizag&o por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais.

Outrossim, as partes podem ampliar'’’ o prazo de livre
resolucdo, se entenderem necessario, ja que o cddigo dispbe so-
bre a protecdo minima para o consumidor.

No Brasil, o prazo de reflexdo cinge ao periodo de 77
dias para seu exercicio. Da mesma forma que o sistema portu-
gués, como se trata do exercicio de um direito legitimo!’®, ndo
ha a necessidade de qualquer justificativa, inexistindo da sua
atuacdo regular qualquer direito de indenizacéo por perdas e da-
nos a favor da outra parte. Nesse mesmo sentido, ndo ha inci-
déncia de multa pelo exercicio, o que contrariaria a propria con-
cepcao do sistema de protecdo ao consumidor.

Vale a pena recordar a questéo ainda ndo pacificada® na
jurisprudéncia brasileira a respeito da subsuncdo do direito de
arrependimento para as compras de passagens aéreas pela inter-
net. As decisdes, por vezes, afastam a incidéncia da norma, uma
vez que o consumidor teria consciéncia do que esta adquirindo,
escapando do fim social do artigo consumerista®. Outros julga-
mentos declaram que nao se pode buscar a finalidade social da
lei em prejuizo do consumidort®2,

Assim, o presente artigo se filia a conclusdo de que séo

117 Ademais, 0 prazo para o exercicio do direito de livre resolugdo pode ser estendido,
podendo servir de mecanismo de publicidade por parte do fornecedor. Vide artigo 10,
n.4, DL 24/2014. Confira: MARTINEZ, 2015, p. 269.

178 VVide Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 49, in fine.

19 NEVES; TARTUCE, 2014, p. 380.

180 Vide debate em NEVES; TARTUCE, 2014, p. 383.

181 Confira julgado: TIDFT — Recurso 2010.01.1.014473-2 — Acorddo 492.650 — Se-
gunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF — Rel. Juiz
José Guilherme de Souza — DIDFT 05.04.2011, p. 244.

182 Nessa linha, confira julgamento: TIDF — Recurso 2008.01.1.125046-8 — Acordéo
398.269 — Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Rel.
Juiza Wilde Maria Silva Justiniano Ribeiro — DJDFTE 13.01.2010, p. 151; TIBA —
Recurso 124461-2/ 2007-1 — Terceira Turma Recursal — Rel. Juiz José Cicero Landin
Neto — j. 28.05.2008 — DJBA 05.06.2008.
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ilegais e abusivas as multas cobradas pelas empresas aéreas den-
tro do prazo de arrependimento, contado, nessa hipétese, da ce-
lebracdo do contrato.

Outra questdo que merece relevo é a diferenca minuciosa
e relevante no tocante aos gastos de envio da mercadoria ao for-
necedor pararesolver o contrato. No Brasil, o entendimento dou-
trinario e jurisprudencial'® é no sentido de que quem arcara com
todos os custos durante o prazo de reflexdo é o proprio fornece-
dor, incluindo-se todas as despesas com servico postal. Alis,
pensar de forma diversa seria limitar, ainda que financeiramente,
um direito estatuido e previsto pelo CDC, bem como desestimu-
lar o consumidor a ndo usufruir do comércio eletronico t&o di-
fundido atualmente.

Em Portugal'®, diferentemente do que se sucede ao Bra-
sil, a regra geral € que responsabilidade dos custos fica a cargo
do consumidor, exceto se o fornecedor acorde em suporta-lo ou
quando o consumidor ndo tiver sido previamente informado de
que teria o dever de pagar os custos da devolucgéo.

Comungamos com o entendimento brasileiro, em que
pese a vulnerabilidade!® do consumidor e o instituto da boa-fé

183 Vide julgado: Resp 1340604/2012. Relator Ministro Mauro Campbell. Julgado em
15 de agosto de 2013. “Exercido o direito de arrependimento, o paragrafo tnico do
art. 49 do CDC especifica que o consumidor teré de volta, imediatamente e monetari-
amente atualizados, todos os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante
o0 prazo de reflexdo, entendendo-se incluidos nestes valores todas as despesas com o
servigo postal para a devolucdo do produto, quantia esta que ndo pode ser repassada
ao consumidor. 4. Eventuais prejuizos enfrentados pelo fornecedor neste tipo de con-
tratagdo sdo inerentes & modalidade de venda agressiva fora do estabelecimento co-
mercial (internet, telefone, domicilio). Aceitar o contrario € criar limitacdo ao direito
de arrependimento legalmente ndo previsto, além de desestimular tal tipo de comércio
tao comum nos dias atuais.”.

184 Vide artigo 13, n.1, 2, 3, 4. DL 24/2014. Confira acrddo n°® 4257/13.9TBMTS.P1
emanado do Tribunal da Relagdo de Porto. 52 se¢do. Relator Carlos Gil. data de jul-
gamento: 27/04/2015.

185 O Cddigo de Defesa do Consumidor do Brasil também é atento a essa questdo: Art.
4°- A Politica Nacional das Relages de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a pro-
tecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como
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ndo podem nem devem ser entendidos como mecanismos habeis
de vantagem na relagdo juridica em face do fornecedor. Ao re-
vés, deve ser tdo somente para equipara-lo ao fornecedor (parte
forte na relagdo), visando o equilibrio de interesses das partes e
ao mesmo tempo fomentando o desenvolvimento econdmico do
pais.

5. DIREITO APLICAVEL

O direito aplicavel a venda celebrada através da internet
pelo consumidor tem, antes de mais nada, um caréater distinto.
Seja pela tipologia contratual que permite que o consumidor ad-
quira bens transfronteiricos, ou até mesmo pelo carater proprio
de equivaléncia funcional dos contratos que eleva a forca con-
tratual tradicional.

De partida, as clausulas tipicas'® nessa modalidade de
contratacdo internacional (a clausula de elei¢do de foro, clausu-
las arbitrais, clausula de forca maior, clausula hardchip, clausu-
las penais) devem estar em consonancia aos pressupostos das
clausulas gerais, sob pena de infringir a tutela ao direito do con-
sumidor.

Uma vez cumpridos ditos requisitos, a problematica
desta categoria que envolve contratantes de paises diversos pode
ser sintetizada em dois pontos'®’: a) a lei material aplicavel aos

a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes princi-
pios: 1l - harmonizagéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art.170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

18 para uma visdo aprofundada das clausulas, confira: PINHEIRO, Luis de Lima.
Direito Comercial Internacional. Coimbra: Almedina, 2005. p. 231-254.

187 Dominguez também aborda a problematica do reconhecimento e execucio das
decisdes judiciais estrangeiras. Cf. LUELMO, Andrés Dominguez. Contrata¢do na
internet. In: Temas de direito da informatica e da internet. Coimbra: Editora Coimbra,
2004.
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contratos celebrados através da internet e b) o tribunal compe-
tente para dirimir os conflitos consectarios do mesmo.

O primeiro topico é saber se as partes poderiam subsumir
0 contrato a qualquer lei e submeté-lo unicamente a cddigos de
conduta elaborados por associagdes, coletaneas extra-estaduais
de principios juridicos ou até mesmo a usos mercantis; isto &, se
as partes poderiam subtrair contrato a lei de qualquer Estado™,

Importante sedimentar que os contratos obrigacionais in-
ternacionais sdo regidos pela autonomia da vontade'®®, principio
basilar do Direito Internacional Privado inerente & maioria dos
sistemas nacionais. Mais que isso: 0 Regulamento Roma I,
objeto desse estudo, ndo estabelece quaisquer limites quanto as
ordens juridicas a serem designadas, inclusive facultando as par-
tes escolher qualquer legislagdo mesmo sem ter conexao obje-
tiva alguma com o contrato*°,

Contudo, deixar plenamente a vontade dos contratantes
seria um atentado legal, ja que poderia resultar na diminuicao
protetiva da parte mais fraca. E tanto que, em se tratando de con-
sumidor, o Regulamento salvaguarda especificidades, ou porque
ndo dizer limites a autonomia da vontade, vez que se trata de
necessaria protecédo especial.

E bem verdade que o art. 6° de tal diploma estabelece a
competéncia acerca dos contratos®? celebrados com consumi-
dores, devendo ser regulados pela lei do pais em que o consumi-

188 Obviamente se os contratos seguirem os requisitos das clasulas gerais. Para mais,
confira em VICENTE, 2005, p. 231.

189 Vide artigo 3°, do regulamento Roma I. Confira PINHEIRO, 2005, p. 100.

190 V/jde ideia de PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado. v. 2. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 326. Sobre o carater internacional dos contratos e a im-
portancia do Regulamento Roma | nos contratos internacionais, confira PINHEIRO,
2005, p. 67-79.

191 Insta acentuar que o rol dessas espécies contratuais abrange os contratos de venda
e a generalidade dos contratos de prestacdo de servigo, desde financiamentos,
contratos de locacdo de coisas moveis e timesharing (vide exce¢des no artigo 6°, n.4,
do regulamento Roma 1).
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dor tenha a sua residéncia habitual. A ressalva é que esse dispo-
sitivo condiciona a dois requisitos alternativos: a) O profissional
exerca suas atividades comerciais ou profissionais no pais em
que o consumidor tem a sua residéncia habitual; ou b) O profis-
sional, por qualquer meio, dirija essa atividade para este ou véa-
rios paises, incluindo o pais do consumidor.

Nessa esteira, a lei de residéncia habitual fornece t&o so-
mente um padrdo minimo de protecdo®®? ao consumidor, po-
dendo o mesmo optar pelas regras pactuadas, acaso sejam mais
beneéficas.

Nos casos em que as partes se omitirem a lei aplicavel, o
artigo 6, n.1 e o artigo 5, n.3 do Regulamento s&o unissonos ao
dispor que o contrato sera regulado pela lei do pais em que o
consumidor tiver residéncia habitual, opg¢éo tacita do legislador
em garantir um standard minimo de prote¢&o®®.

Por oportuno, na determinacdo do tribunal competente
aos litigios provenientes dos contratos finalizados por meio ele-
tronico emergem interesses diversos. Por um lado, os fornece-
dores de produtos tém predilecdo a atribuicdo de competéncia
aos tribunais dos paises onde estéo estabelecidos, com o fito de
reduzir riscos e custos transnacionais. Por outro, ha os interesses
dos adquirentes consumidores, 0s quais preferem a atribuicédo de
competéncia aos tribunais dos paises em que estdo domiciliados
(em regra, paises de destino dos produtos adquiridos). Afora
IS0, 0 interesse publico, visto como fonte robusta de incentivo
a economia.

Fato € que as partes podem designar qual o tribunal com-
petente que desejam para julgamento de eventuais conflitos®,

192 Confira comentarios de PINHEIRO, 2015, p.363. Ademais, a favor consumatoris
consignado neste preceito, remete-se a garantia ao consumidor de protecdo minima.
Cfr. VICENTE, 2005, p.252.

193 Cfr. VICENTE, Dério Moura. Liberdades comunitéarias e direito internacional pri-
vado. In: Revista da Ordem dos advogados, Lishoa, a. 69, v. 3-4, jul.-dez. 2009. p.
T71.

194 Vide comentarios do Regulamento Roma I, n.12- O facto de as partes terem
convencionado que um ou Vvarios 6rgéos jurisdicionais de um Estado-Membro tém
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levando sempre em conta que se privar!®® o consumidor de
meios de protecdo disponiveis serd juridicamente ineficaz.

Questdo de extrema relevéncia é suscitada por LUIS DE
LIMA PINHEIRO® aos contratos celebrados através da inter-
net e a hermenéutica correta do artigo 6, n.1, b do Regulamento
Roma I. Entende o professor que o fornecedor de bens que uti-
lize um meio de comunicacdo que seja suscetivel de alcancar a
generalidade dos paises (como a internet) para convidar os con-
sumidores a celebrar contrato a distancia dirige a sua atividade
a todos esses paises, excetuando-se somente em dois casos: a) 0
fornecedor somente aceite celebrar contratos com consumidores
de paises especificos; ou b) exclua a celebragédo de contratos com
consumidores de determinados paises.

Por sua vez, nos casos paradigmaticos do Peter Pammer
e Hotel Alpenhof, o Tribunal de Justica da Unido Europeia®®’
entendeu que “a simples utilizacdo de um sitio na Internet por
um comerciante para estabelecer relacdes comerciais ndo sig-
nifica, em si mesma, que a sua atividade seja «dirigida» a outros
Estados-Membros, desencadeando assim a aplicacdo das re-
gras de competéncia de protecédo do Regulamento.”.

Nesse viés, o Tribunal dispds que, para efeito de aplica-
cao dessas regras aos consumidores dos outros Estados-Mem-
bros, “o comerciante deve ter manifestado a sua vontade de es-
tabelecer relacGes comerciais com eles. ”

competéncia exclusiva para decidir de quaisquer litigios decorrentes do contrato
devera ser um dos factores a ter em conta para determinar se a escolha da lei resulta
de forma clara.

19 Vide artigo 6, n.2, do regulamento Roma I.

1% Confira PINHEIRO, 2015, p. 361.

197 Cf: COMISSAO EUROPEIA. Comunicado de Imprensa n.° 118/10. Disponivel
em < http://europa.eu/rapid/press-release_ CJE-10-118 pt.htm> acesso em: 19 ago.
2016. Sobre o tema, confira o artigo da professora FERNANDES, Maria Jodo Matias.
O conceito de “actividade dirigida” inscrito no artigo 15°, niimero 1, alinea c), do
Regulamento “Bruxelas I”” e a internet: subsidios do Tribunal de Justiga por ocasido
do acorddo Pammer /Alpenhof. 2012. Disponivel em: <
hosting01.uc3m.es/Erevistas/index.php/CDT/article/download/1475/615 >. Acesso
em: 12 set. 2016.
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Sob o angulo do doutrinador LUIS DE LIMA PI-
NHEIRO tal decisdo é extensivel'®® ao Regulamento Roma | e
tais indicios dessa vontade podem ser traduzidos pela natureza
internacional da atividade, pela utilizacdo de lingua ou moedas
diferentes das utilizadas pelo Estado membro, mencao de nime-
ros de telefone, dentre outros.

Sobre questéo de igual relevo, o jurista explicita a con-
trovérsia'®® disposta sobre a diretiva 2000/31 acerca de sua inci-
déncia na determinacdo do direito aplicavel aos contratos tutela-
dos em seu ambito. Alias, para o jurista, o conceito de dominio
coordenado®® além de ser extenso e difuso tem aplicagéo dife-
renciado.

Aperfeicoando essa ideia, LIMA PINHEIRO?®! explica
que a restricdo imposta pelo artigo 3, n.3, afasta a regra geral a
ser aplicada a um conjunto de dominios, dentre eles a liberdade
de as partes escolherem a legislacdo aplicavel ao seu contrato,
bem como as obrigacdes contratuais relativas a contratos cele-
brados pelos consumidores.

Além de incoerente tal restricdo, discorre o doutrinador
que a liberdade das partes de escolher o Direito aplicavel ao con-
trato ndo € um “dominio”’, mas uma regra de conflitos.

Conclui LIMA PINHEIRO?%, de forma lapidar, que ape-
sar das diversas criticas a Diretiva, salta a evidéncia que a
mesma nao causou prejuizo ao proposito das normas juridico-
privadas de protecdo dos consumidores, independentemente de

198 Vide ideia de PINHEIRO, 2015, p. 362.

199 |_uis de Lima Pinheiro entende que a Directiva é contraditéria, revelando falta de
clareza na delimitacdo entre o regime das liberdades comunitarias e o Direito de
Conflitos Internacional Privado e, mais em geral, um certo alheamento de nogdes e
principios bésicos de Direito Internacional Privado. Cf. PINHEIRO, 2009.

200 Vide definicdo de dominio coordenado, no artigo 2°, h e i, da directiva 2000/31.
201 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito aplicavel aos contratos celebrados através
da internet. 2006. Disponivel em: <
http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803 >.
Acesso em: 12 set. 2016.

202 pINHEIRO, 2006.
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se tratar ou ndo de normas de aplicacdo de atos comunitarios.

Outro ponto crucial e divergente é a disposi¢ao do artigo
29 do Decreto-lei 24/2014, especialmente a sua imperatividade.
Ao dispor taxativamente proibi¢cdes de clausulas que, direta ou
indiretamente, excluam ou limitem os direitos dos consumidores
a norma pode entrar em conflito com as disposi¢des do direito
comunitério em matérias especificas, uma vez que o Regula-
mento Roma | prevé, em seu artigo 23, a possibilidade de regu-
lamentar conflitos ndo previstos pelo referido instrumento.

No caso do Brasil, correntes doutrinarias tantas divergem
sobre a legislacdo aplicavel em caso de venda de mercadorias
pela internet entre paises®, em especial quando o fornecedor
tem sede no exterior.

A Lei de Introducéo as normas do Direito brasileiro (an-
tiga lei de introducéo ao Caodigo Civil) é unissona ao afirmar que
a obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
que residir o proponente, regendo as obrigacdes a lei do pais em
que se constituirem?%4,

Nesta linha de raciocinio, ganha relevo o entendimento
de CARLOS ROBERTO GONCALVES?® ao explanar que
pode eventualmente existir conflito?®® entre as leis aplicaveis, a

203 Quando ambos os contraentes tém residéncia no Brasil, incide-se o Cddigo de De-
fesa do Consumidor (quando envolver fornecedor/consumidor) e, no que aplicar, o
Cadigo Civil de 2002.

204 Vide Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro. (Redacéo dada pela Lei n® 12.376, de 2010 Art. 9°-Para qualifi-
car e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem. § 1° Des-
tinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial,
ser4 esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisi-
tos extrinsecos do ato. § 2° A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida
no lugar em que residir o proponente.

205 Sem pestanejar, segue o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (GONCAL-
VES, 2010, p. 83-84) a ilustre doutrinadora Regina Beatriz Tavares Silva, ao dispor
sobre obrigagdo contratual “inter absentes” e residéncia do proponente. SILVA, Re-
gina Beatriz Tavares. Codigo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
47; bem como PINTO, 2014, p.96.

206 Sobre 0 tema, Tartuce delineia que o dispositivo esta em conflito parcial com o art.
435 do Cadigo Civil brasileiro, pelo qual se reputa celebrado o contrato no lugar em
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depender da lei do pais das partes envolvidas. Para tanto, o ju-
rista aduz que o contrato de consumo eletronico internacional
obedece ao disposto no art. 9°, §2° da Lei de Introdugdo ao Co-
digo Civil, que determina a aplicacéo, as hipéteses, da lei de do-
micilio do proponente.

Arremata, ainda, que se um brasileiro fizer a aquisicéo
de um produto oferecido pela internet por empresa estrangeira,
0 contrato entdo celebrado é regido pelas leis do pais contratante
que fez a proposta ou até mesmo a oferta.

Data vénia, esse entendimento ndo coaduna com 0 nosso,
nem tampouco com a doutrina garantista brasileira, ante a
afronta ao consumidor vulneravel.

CLAUDIA LIMA MARQUES?"" preceitua que deve ser
aplicada a lei do domicilio do consumidor, permitindo-se ao jul-
gador aplicar limitadamente a lei escolhida pelas partes apenas
se esta for mais favoravel ao consumidor. Em caso paradigma-
tico?®®, o Superior Tribunal de Justica do Brasil decidiu que

que foi proposto. Ora, o local da proposta ndo necessariamente € o da residéncia
daquele que a formulou. Explana ainda que para resolver a suposta antinomia,
aplicando-se a especialidade, deve-se entender que a regra do art. 435 do Cédigo Civil
brasileiro serve para os contratos nacionais; enquanto o dispositivo da Lei de
Introdugo é aplicado aos contratos internacionais. Vide TARTUCE, 2014, p. 91 ss.

207 A professora Claudia Lima Marques faz uma analogia ao artigo 101, I, do Cédigo
de Defesa do Consumidor em MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 444.

208 \/ide caso paradigmatico do Brasil, decidiu pelo STJ e assim ementado: DIREITO
DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO
DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA
MESMA MARCA ("PANASONIC"). ECONOMIA GLOBALIZADA. PROPA-
GANDA. PROTEQAO AO CONSUMIDOR. PECULIARIDADES DA ESPECIE.
SITUA(;C)ES A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS. NULIDADE DO
ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE FUNDA-
MENTADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO, POR MAIO-
RIA. | - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favo-
rece a livre concorréncia, imprescindivel que as leis de protecdo ao consumidor ga-
nhem maior expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger
as relagBes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a compe-
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sendo o fornecedor dos bens detentor de marca com relevo in-
ternacional, o0 mesmo devera arcar com os 6nus da atuagdo a ni-
vel mundial, inclusive podendo ser demandado no domicilio do
consumidor.

Neste contexto, o novel cddigo de processo civil de
20152% preceitua ser competente a autoridade judiciaria brasi-
leira para processar e julgar acOes decorrentes de relacGes de
consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no
Brasil, em que pese entendimento contrario?!®. Ademais, ao
ofender o Codigo de Defesa do Consumidor do Brasil, em Gltima
ratio, ofende a propria Constitui¢ao, vez que a protecéo do con-
sumidor brasileiro € direito fundamental, previsto nos arts. 5°,
XXXI1I e 170 da Constituicdo Federal.

titividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala inter-
nacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios
paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnolégico da informatica
e no forte mercado consumidor que representa o0 nosso Pais. Il - O mercado consumi-
dor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado” diuturnamente por intensa e
habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos, notadamente os sofisticados
de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta diversos fatores, dentre os
quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca. 11l - Se empresas nacionais se
beneficiam de marcas mundialmente conhecidas, incumbe-lhes responder tam-
bém pelas deficiéncias dos produtos que anunciam e comercializam, néo sendo ra-
zoavel destinar-se ao consumidor as consequéncias negativas dos negécios envol-
vendo objetos defeituosos. 1V - Impde-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar
as situaces existentes. V - Rejeita-se a nulidade arguida quando sem lastro na lei ou
nos autos. REsp 63981/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Relator
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Quarta Turma, julgado em
11.04.2000, DJ 20.11. 2000 p. 296.

209 Confira artigo 22, 11, do novo Cédigo de Processo Civil. O dispositivo é importante
porque, em regra, 0 consumidor € autor da a¢o e nesse caso, ndo sendo o réu domi-
ciliado ou residente no Brasil, faltava regra a estabelecer a competéncia da autoridade
judiciéria brasileira. Confira: NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cédigo de
Processo Civil: Comentado por artigo. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. p. 48.

210 Mesmo com a edigdo do novo CPC do Brasil, a doutrina ainda diverge. Confira:
NEGRAO, Theotdnio. Novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. e-
book. p. 412-413. “O preceito basico, em se tratando de contrato epistolar, em que
domiciliados os contraentes em paises distintos, é o art. 9°, § 2°, da LICC, para o qual
‘a obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente (JTJ 160/213).”
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Destarte, outro argumento, de analise infraconstitucio-
nal, e mais pragmatico, consubstancia-se no fato de que a propria
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro estabelece,
em seu art. 172! que as leis de outro pais, bem como quaisquer
declaracbes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil quando
ofenderem a ordem publica®?.

Nesta via, 0 CDC em seu art. 1° estabelece que as normas
nele contidas possuem o carater de ordem publica interna. Ou
seja, se as disposicOes da legislacdo estrangeira bem como as
manifestagdes de vontade contrariarem as normas protetivas in-
sertas no CDC néo devem ser utilizadas na lide em questdo®?,

De toda sorte, salienta-se que se a aplicacao da lei alieni-
gena se mostrar mais benéfica para o consumidor, certamente
esta ndo ofendera a ordem publica internacional, muito menos o
direito fundamental correlato, devendo ela incidir para o des-
linde da questéo.

6. CONCLUSAO

Pode-se verificar que os conceitos basicos de fornecedor,
consumidor e venda celebrada através da internet sdo coesos en-
tre os ordenamentos portugués e brasileiro e se orientam no
mesmo sentido: tutela do consumidor em detrimento das cres-
centes transacGes econdmicas através da internet.

Ao analisar a formacdo contratual eletrénica no Brasil
percebeu-se que 0s contratos eletrénicos, 0s quais envolvem
transmissdo online de dados, sdo equiparados a contrato entre

211 \fjde Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Art. 17. As leis, atos e sen-
tencas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficéacia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costu-
mes.

212 Aqui pode ser entendido o conceito de ordem plblica interna e internacional, ante
a abrangéncia do termo.

23 Ademais, havendo a proibigdo do non liquet no direito brasileiro, e ndo sendo
aplicavel a legislacdo estrangeira, deve o juiz decidir com base na propria lei
brasileira, ou seja, no Cddigo de Defesa do Consumidor.
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presentes, haja vista que as partes envolvidas mantém contato
instantaneo entre si. Restou sedimentado que a contratacéo rea-
lizada mediante e-mail, caracterizada pela existéncia de um
lapso temporal para se responder, ¢ classificada como entre au-
sentes, pondo fim a discusséo jurisprudencial.

J& em Portugal, a doutrina esmit¢a com mais detalhes o
momento de formac&o contratual, vez que tem implicancias di-
reta e imediata na contagem do prazo de arrependimento do con-
sumidor. As novidades dispostas pelo Decreto-lei 24/14 foram
inimeras, destacando-se aquela inerente a obrigacdo do profis-
sional fornecer ao consumidor a confirmacao do contrato cele-
brado em suporte duradouro, reiterando o conteudo essencial do
negaocio juridico.

A bem verdade, o artigo demonstrou que existem dife-
rengas pontuais entre os sistemas juridicos, em especial nas teo-
rias da recepcao e expedicdo que os sustentam bem como na dis-
sonante jurisprudéncia brasileira.

No que concerne aos deveres de informacdo pré-contra-
tual e as praticas comerciais abusivas restou claro que a exces-
siva regulamentacdo ndo necessariamente tem resultado préatico
na protecdo dos consumidores. Em que pese 0s vieses eminen-
temente garantistas das normas consumeristas, o incumprimento
pelos fornecedores é ainda figura habitual no cotidiano do con-
sumidor.

Ficou patente que a solucdo legal, através de aplicacdo
de coima ndo tem surtido efeito, sendo talvez o caminho moral-
mente coercitivo o mais efetivo, vez que os consumidores po-
dem optar por ndo adquirir o produto de determinando fornece-
dor ou até mesmo de divulgar que o bem ali disposto ndo era o
almejado.

A despeito da execucdo do contrato, ficou claro que es-
tabelecer um prazo limite para a entrega do bem néo tem rele-
vancia na dindmica comercial, uma vez que a data limite de en-
trega estard atrelada a natureza do bem adquirido e na boa-fé das
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partes. Afora distingdo da doutrina portuguesa, ambos os regi-
mes estabelecem que o consumidor pode forgar o cumprimento
obrigatorio daquilo pactuado ou até mesmo requerer um bem se-
melhante, sem olvidar de pleitear perdas e danos, se for o caso.

Quanto ao direito de arrependimento, notou-se que as ca-
racteristicas sdo as mesmas entre os ordenamentos, sendo um
direito desmotivado, irrenunciavel e potestativo. Sobre o prazo
estabelecido, restou indubitavel que a doutrina portuguesa res-
soa mais favoravel a brasileira quanto ao prazo de reflexdo, vez
que no Brasil limita-se a 7 dias e em Portugal a 14 dias. Alias,
fato comum aos diplomas ¢ a possibilidade de ampliacéo de tal
prazo, vez que a protecdo disposta € o pressuposto minimo de
protecéo.

Ainda sobre o instituto, quanto aos gastos postais e envio
do produto ao fornecedor, restou evidente que o carater garan-
tista do diploma brasileiro sobressaiu ao diploma luso, vez que
tais despesas ficam por conta do fornecedor, acaso exercido o
direito de preferéncia. Entendemos ser mais adequada aquilo
adotado pelo sistema brasileiro, desde que o consumidor observe
0s requisitos inerentes da boa-fe.

Em relacdo ao direito aplicavel, os sistemas juridicos se
distanciam. Em Portugal, ficou evidente que as clausulas espe-
ciais de venda de bens devem estar em consonancia com as clau-
sulas gerais. Mais que isso: quedou-se incontroverso que o Re-
gulamento Roma I limita a autonomia das partes, vez que alber-
gou protecdo especial ao consumidor.

No Brasil, se por um lado uns entendem que o local da
propositura da demanda é no domicilio do fornecedor, mesmo
gue em outro pais, a doutrina majoritaria diverge no sentido de
que o consumidor pode demandar em seu domicilio, atingindo o
que a doutrina denominou de padrdo de exceléncia protetiva.

Em que pese a distancia normativa entre 0s ordenamen-
tos, demonstrou-se que o domicilio do consumidor deve ser o
foro paradigma para o ajuizamento de demandas judiciais, ante
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ao conceito de vulnerabilidade presente em ambos 0s sistemas.

Por fim, restou inconteste a simbiose entre 0s sistemas
juridicos portugués e brasileiro, longinqua algumas vezes por
conceitos, mas sempre imbricadas e convergentes pela esséncia:
protecdo ao consumidor.
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gamento: 11/04/2000.

. Superior Tribunal de Justica. REsp 1340604/2012. Re-
lator Ministro Mauro Campbell. Data de julgamento:
15/08/2013.
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. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Segunda Turma

Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Acorddo 492.650. Relator José Guilherme de Souza.

Data de publicacéo: 05/04/2011.

. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Primeira Turma

Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Acorddo 398.269. Relatora Wilde Maria Silva Justiniano

Ribeiro. Data de publicacdo: 13/01/2010.

. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Terceira Turma

Recursal. Recurso 124461-2/ 2007-1. Relator José Ci-

cero Landin Neto. Data de julgamento: 28/05/2008.
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acordao do pro-

cesso n.° 1129/11.5TBCVL-C.C1.S1. Relatora: Ana

Paula Boularot. Lisboa, 07 de maio de 2016.

. Supremo Tribunal de Justica. Acordao do processo n.°

3374/07.9TBGMR-C.G2.S1. Relator: Nuno Cameira.

Lisboa, 24 de maio de 2016.

. Supremo Tribunal de Justica. Acordao do processo n.°

135/12.7TBMSF.G1.S1. Relator: Maria Clara Sotto-

mayor. Lisboa, 16 de fevereiro de 2016.

. Supremo Tribunal de Justica. Acérdao do processo n.°

738/12.0TBCVL.C1.S1. Relatora: Maria dos Prazeres

Beleza. Lisboa, 26 de fevereiro de 2015.

. Supremo Tribunal de Justica. Acdrdao do processo n.°

1944/11.0TBPBL.C1.S1. Relator: Jodo Bernardo. Lis-

boa, 08 de outubro de 2015.

. Supremo Tribunal de Justi¢a. Acordédo do processo n.°

1246/10.9TVLSB.L1.S1. Relator: Helder Roque. Lis-

boa, 17 de dezembro de 2014.

. Supremo Tribunal de Justi¢a. Acérdao do processo n.°

1399/10.6TBPVZ.P1.S1. Relator: Lopes do Rego. Lis-

boa, 10 de margo de 2013.

. Supremo Tribunal de Justi¢a. Acordao do processo n.°
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3501/06.3TVLSB.L1.S1. Relator: Lopes do Rego. Lis-
boa, 04 de agosto de 2010.

. Tribunal da Relagdo de Porto. Quinta Sec¢do. Acordao

4257/13.9TBMTS.P1. Relator Carlos Gil. Data de julga-
mento: 27/04/2015.



