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A INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS
ELETRONICOS
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RESUMO

Trata-se de Trabalho de Conclusdo de Curso sobre a Incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor nos Contratos Eletrénicos, bem como sua aplicagdo no direito do consumidor
como mecanismo para equilibrar e equalizar a relacdo havida entre a pessoa do consumidor e
fornecedores de produtos e servigos visto ser indiscutivel a grande inferioridade e
vulnerabilidade da sociedade consumidora em comparagdo ao mercado de consumo,
apresentando alguns principios e elementos fundamentais para sua efetivacdo, podendo-se
dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil foi um divisor de dguas em beneficio
da sociedade consumidora, protegendo e resguardando os direitos do mais fragil. E como
resultado pode-se observar que o ordenamento juridico ainda precisa rapidamente se adequar
a uma nova geracao tecnoldgica que vem avancando cada dia mais, levando os consumidores
a novas oportunidades de comprar ou contratar algo sem precisar sair de casa, por isso a
importancia da Lei estar juntamente com os consumidores e também os fornecedores, de

forma mais &gil, que traga tranquilidade para ambas as partes.

Palavras chave: Direito Constitucional. Codigo de Defesa do Consumidor. Contrato

Eletrénico. lgualdade. Vulnerabilidade. Principio.
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IMPACT OF CONSUMER PROTECTION CODE ON ELECTRONIC CONTRACTS
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ABSTRACT

This is the Final Paper on the Incidence of the Consumer Protection Code in Electronic
Contracts, as well as its application in consumer law as a mechanism to balance and equalize
the relationship between the person of the consumer and suppliers of products and services.
As the consumer society's great inferiority and vulnerability in relation to the consumer
market is unquestionable, presenting some principles and fundamental elements for its
implementation,it can be said that the Consumer Protection Code in Brazil was a watershed
for the benefit of society. consumer, protecting and safeguarding the rights of the most fragile.
And as a result it can be seen that the legal system still needs to quickly adapt to a new
technology generation that is increasingly advancing, leading consumers to new opportunities
to buy or hire something without having to leave home, so the importance of It is law to be
together with consumers and also suppliers, in a more agile way that brings tranquility to both

parties.

Keywords: Constitutional Law. Consumer Protection Code. Electronic Contract. Equality.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia apresenta como objetivo institucional, cumprir requisitos para
a conclusdo do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest, apresentando como tema
A incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor nos contratos eletronicos.

A presente pesquisa tem importancia devido a facilitagdo do consumidor em fazer
suas negociagdes, usando a internet como instrumento intermediador, principalmente quando
se trata de consumidor e contratos eletronicos.

O contrato tem como origem contractus vindo do latim, traz o sentido de ajuste,
convencdo ou pacto. Criado na Roma Antiga, os romanos foram 0s primeiros a se manifestar
no uso deste instrumento, sendo naquela época chamado de rigor formal. No entanto, no
Brasil este conceito ja se encontra superado.

Quando se fala Direito do Consumidor, trata-se de uma garantia constitucional que
esta intrinseca na Constituicdo Federal de 1988, que adotou como principio fundamental
estampado no art.5°. XXXII, assegurando a defesa do consumidor.

Deste modo, a incluséo da defesa do consumidor como direito fundamental, associa
0 Estado e os demais operadores a aplicar e efetivar a defesa deste ente fragil, considerado
mais fraco na sociedade. Trazendo mais seguranca e tranquilidade aos consumidores que
fazem suas compras por meios eletrdnicos.

Entretanto, os contratos eletrénicos decorrem da utilizacdo dos computadores sendo
utilizado como meio de manifestacdo e de instrumentalizacdo da vontade das partes. Para que
0s contratos tenham validade e regulem as obrigacdes dos consumidores, é necessario que 0s
fornecedores Ihes faca tomar total conhecimento efetivo de todos os seus direitos e deveres.

O principio fundamental da dignidade e honra da pessoa humana, € inconciliavel
com disposicdes contratuais desiguais, no ambito das relacbes de consumo podem ocorrer
violacGes a dignidade da pessoa, principalmente quando tais violacdes ferem os direitos da
personalidade do consumidor.

A pesquisa encontra como marco inicial o questionamento sobre quais as hormas que
devem reger os contratos eletronicos que envolvam as relacGes de consumo?

O objetivo geral da monografia é apresentar um paralelo sobre os contratos
eletronicos e sua aplicabilidade da legislacdo vigente, nas relagcbes de consumo firmadas
através dos meios eletrbnicos, e como objetivo especifico, analisar a inaplicabilidade das
normas, mostrando a necessidade da incidéncia do codigo de defesa do consumidor nos

contratos eletronicos.
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Em relacdo & abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método dedutivo,
mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o conhecimento a
partir das premissas utilizadas no presente estudo.

Foi utilizada uma revisdo bibliografica onde se trouxe diferentes autores que
escrevem sobre o assunto se configurando num compendio de informagdes bem como uma
busca acerca dos entendimentos jurisprudenciais para entender na pratica como os tribunais
vem tratando o tema.

Para melhorar a compreensdo do tema, no primeiro capitulo, serd desenvolvido um
estudo sobre os principios da teoria geral dos contratos, apresentando seus aspectos historicos
e juridicos bem como trazendo algumas considera¢@es em seu aspecto constitucional.

No segundo capitulo, serd abordada sobre os contratos eletronicos, destacando alguns
principios norteadores que séo de suma importancia para o entendimento do tema.

No terceiro capitulo, por fim, apos a compreensédo da aplicacdo das normas do cédigo
de Defesa do Consumidor, sera evidenciado sobre os contratos eletronicos, demonstrando sua

aplicabilidade e responsabilidade.
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2 PRINCIPIOS DA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

Ao adentrar no tema, faz-se necessario colocar em pauta os principios basicos dos
contratos, que assegura ao consumidor o direito ao pleno conhecimento do contrato, antes de
obrigar-se a ele, ndo sendo somente prévio, mas também adequado as condicGes sociais e
culturais de cada consumidor. Para se compreender sobre os contratos em geral € primordial

trazer a sua definicdo e consequentemente seus atributos gerais.

2.1 Definicéo

A definicdo do conceito contrato, introduzido na maioria dos codigos Ccivis
elaborados no inicio do século, concebido com o acordo de vontade de duas ou mais pessoas
que visa a constituir, a regular ou a extinguir uma relacdo juridica. Segundo Pereira (2006,
p.07):

Um negécio juridico bilateral, e de conseguinte exige o consentimento; pressupde,
de outro lado, a ordem legal, sem o que ndo teria o0 conddo de criar direitos para o
agente; e sendo um ato negocial, tem por escopo aqueles objetivos especificos. Com
a pacificidade da doutrina, dizemos entdo que o contrato € um acordo de vontades,
na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos.

Verifica-se que contrato € um trato em que duas ou mais pessoas assumem certos
compromissos ou obrigacBes, ou que asseguram entre si algum direito, seguido de alguns

principios fundamentais. De acordo com Garcia (2000, p.17), contrato €:

Uma espécie de negdcio juridico de natureza bilateral ou plurateral, dependendo,
para sua formacéo, do encontro da vontade das partes. Destinando a produzir efeitos
juridicos, este acordo de vontade ndo se obtém de forma instantanea. Ressalvados os
casos de pequenos negocios, geralmente a contratacdo é precedida de uma série de
providencias tendente a analisar a conveniéncia e viabilidade de contrato de
formacao.

O contrato na sociedade moderna representa um importante instrumento juridico de
transferéncias de riqueza, tendo como critério maior relevancia que diferencia a sociedade
moderna das sociedades antigas. Pode-se chamar atencdo para as observacfes, no que
concerne o contrato visto como espécie de negocio juridico. De acordo com Silveira (2002,
p.12):

As duas grandes vertentes quando se trata de definir o que seja o contrato. H4 uma
corrente que amplia o conceito ao firmar que contratos sdo todos os ato juridicos
bilaterais e patrimoniais; outra corrente restringe este conceito, utilizando-o apenas
para designar os negocios juridicos bilaterais criadores de obrigagdes.

Compreende-se que 0 negocio juridico é um ato dirigido a um fim determinado. No

entanto, podemos dizer que a expressdo Contrato refere-se a uma manifestacédo de vontades
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entre as partes contratantes do negdcio juridico. Segundo Diniz (2008, p.30): “Contrato é o
acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer
uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.”

O contrato expressa sobre si um ato de fidelidade no negdcio juridico, dando as
partes mais confianca e seguranca, pois caso contrario sofre as san¢es por ndo cumprimento
de suas obrigacdes.

Neste viés, o contrato pode ser definido, como sendo um acordo de vontades, na
conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos, ou em outras palavras, com a finalidade de produzir efeitos

juridicos.

2.2 Elementos

Os contratos se catalogam em funcéo de sua formacédo, das obrigacGes que resultam
das vantagens que podem trazer para as partes. Nos contratos existem dois tipos de elementos,
o0 estrutural, isto é, a alteridade, pois o contrato, como negdcio juridico bilateral e plurateral,

requer a fusdo de duas ou mais vontades contrapostas. De acordo com Tartuce (2014, p.27):

O contrato constitui um negdcio juridico bilateral ou plurilateral. Assim sendo,
elementos constitutivos dos negdcios juridicos em geral. E fundamental lembrar que
0 contrato apresenta ainda elementos naturais que o identificam e o diferenciam de
outros negdcios. E o caso do prego, elemento natural da compra e venda e do
aluguel.

Os contratos, portanto tem seus elementos exigidos para a sua formacdo, do papel
que possuem na relacdo juridica, da forma de execucdo, com a pessoa com quem se contrata,
e se € legal ou ndo. Nesse momento, vem a tona um dos principais problemas aos quais
envolvem os contratos eletrdnicos, haja vista que as partes ndo estdo fisicamente presentes no

momento da contratacdo. Como menciona Andrade (2001, p.569):

Discute-se, porém, a questdo da identificacdo das partes contratantes. Como saber se
a pessoa com quem negociamos é realmente quem ela diz que é? De que forma
comprovar que Fulano é realmente Fulano, e ndo Beltrano? Quais as garantias que
nos sdo oferecidas para termos a certeza de aquela loja virtual, a qual fornecemos os
numeros do nosso cartdo de crédito, efetivamente é uma loja e ndo uma quadrilha
que vai usar o nimero do cartdo para o fomento do trafego de drogas internacional?!
Vaérias sdo as questdes. Todas elas tratam, no entanto de uma mesma problemaética: a
autenticidade dos sujeitos nas relagdes virtuais.

Nesse sentido, percebe-se a grande importancia da identificacdo correta das partes no

momento da contratacdo, com todos os elementos expostos facilita na protecdo e ndo acaba
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recaindo em problemas cruciais. Os elementos estdo relacionados ao objeto do contrato, que

deve ser objeto licito, possivel e determinado. Como bem nos esclarece Leal (2007, p.143):

As principais modalidades de contratos eletronicos via internet tem por objeto a
compra e a venda de produtos em geral, a hospedagem de in formacéo,
licenciamento de software, contratos bancarios (pagamento de titulos, empréstimos e
financiamento), jogos e entretenimento e compra e venda de valores mobiliarios.

Diante o exposto acima, pode-se destacar 0s requisitos presentes na maioria dos
contratos bilaterais, esses sdo o contetdo e clausulas do contrato, sendo o contrato
instrumentalizado apresentando-se sob a forma de diversas disposicoes.

Numa primeira parte, deve conter a qualificagdo das partes, o objeto do contrato,
contendo 0 motivo que levou as partes a contratar. Num segundo momento o contrato deve
conter as clausulas que servirdo para individualizar e estabelecer os direitos e deveres

assumidos pelas partes. Sobre as clausulas nos orienta Silveira (2000, p.39):

As clausulas do contrato podem ser classificadas em essenciais, naturais e
acidentais. As clausulas essenciais sdo aquelas sem as quais 0 contrato ndo existe
como a que estabelece o preco num contrato de locacdo. As naturais sdo as que
estabelecem obrigaces impostas pela lei para determinados tipos de contratos. As
acidentais sdo clausulas que estabelecerdo obrigacdes acessérias a principal, como as
condicOes suspensiva ou resolutiva.

Outro requisito € a causa do contrato, que difere do objeto do contrato. A causa é o
fim imediato, o motivo do contrato, a finalidade pretendida pelas as partes com a sua
celebracdo. O objeto é o conjunto dos atos que as partes se comprometeram a praticar
esgotando-se nestes atos.

E a vontade, este requisito que depende da declaracdo de vontade convergente e
coincidente. Entende-se a proposta com o a declaracdo de vontade da parte que tem a
iniciativa do contrato. Para que o contrato se aperfeicoe, declaracdo e vontade devem

coincidir quanto ao conteudo das respectivas declaragdes.

2.3 Principios fundamentais do direito contratual

Os principios do direito contratual € um dos mais importantes instrumentos, que visa
0 interesse entre as partes em um contrato. Nesse seguimento, pondera que 0s principios sdo
regramentos basicos aplicaveis a um determinado instituto juridico.

Trata-se de normas de grande generalidade, expressas em dispositivos de direito
positivo ou deles extraidas por via argumentativa, as quais ajudam a nortear 0s juizes na
apreciacdo de demandas que versam sobre a existéncia, validade e cumprimento de contratos.

Deste modo, as partes se vinculam ao que se contrata, obrigando-a cumprir a

declaracéo externada nos seus exatos termos, mesmo que, no momento da execucdo, O
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contrato ndo mais lhes interesse como havia interessado na contratagdo. De acordo com
Coelho (2012, p.71-72):

As partes vinculam-se ao que contratam, no sentido de ficarem obrigados a entregar
a prestacdo (dar, fazer ou ndo fazer) nos exatos termos da declaracdo negocial
expandida. O principio da vinculagdo das partes ao contrato ndo é s6 imperativo
moral (cumprir a palavra empenhada), mas também elemento estrutural da economia
(impede ou atenua frustracBes no planejamento dos diversos sujeitos de direito
relativo as suas obrigacoes).

Entre esses principios, esta também o da Supremacia da ordem publica, este que
decorre do principio da autonomia de vontade, dando prevaléncia ao interesse publico. Tendo
origem no século passado, tendo em virtude da crescente industrializacdo na qual se observa a
ampla liberdade de contratar, resultando em grandes desequilibrios contratuais, prevalecendo
a exploracdo do economicamente mais fraco. Esclarece-nos Fida Orlando e Albuquerque
(2011, p.37-38):

A regra ditada pela autonomia da vontade sofre naturais limitacdes, sempre que 0s
interesses sociais e morais sejam postos em um segundo plano para prevalecer a
vontade dos contratantes. Assim, toda vez que o negdécio juridico particular contrair
os bons costumes, bem como a ordem publica, o interesse das partes contratantes é
preferido para dar guarida ao bem-estar social.

Portanto, as determinacdes da lei de ordem publica se somam os preceitos da moral,
dos bons costumes, que imp&em aos individuos a barreira natural ao principio da autonomia
da vontade. No mesmo sentido dos principios, temos a obrigatoriedade, este que se deve

cumprir com o que foi acordado, sobre a obrigacdo conceitua Bevilaqua (1977, p.14):

Obrigacdo é a relacdo transitdria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém
que, por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude
da lei, adquiriu o direito de exigir de no6s essa a¢do ou omissao.

No principio da obrigatoriedade dos contratos, todo aquele que contatar fica obrigado
a cumprir a avenca, denota-se que pelo principio da obrigatoriedade dos contratos. Segundo
Tartuce (2015, p.464):

Anote-se que o principio da for¢a obrigatéria como regra méxima tinha previsao ja
no direito romano, segundo o qual deveria prevalecer o pacta sunt servanda, ou seja,
a forca obrigatoria do estipulado no pacto. N&o poderia, portanto, sem qualquer
razdo plausivel, ser o contrato revisto ou extinto, sob pena de acarretar inseguranca
juridica ao sistema.

Este principio deve ser cumprido na sua total integridade, em razdo da manifestacdo
livre da vontade a formacdo do negdcio juridico. E se caso verificar inadimpléncia por
qualquer das partes, a outra podera se socorrer do remédio juridico aplicavel a espécie.

Conforme Diniz (2006, p.83):
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Da obrigatoriedade da convencdo, pelo qual as estipulagdes feitas no contrato
deverdo ser fielmente cumpridas (pacta sunt servanda), sob pena de execucdo
patrimonial contra o inadimplente. Isto é assim porque o0 contrato, uma vez
concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento juridico, constituindo uma
verdadeira norma de direito, autorizando, portanto, o contratante a pedir a
intervencdo estatal para assegurar a execugdo da obrigagdo porventura ndo cumprida
segundo a vontade que a constituiu.

Dessa forma, sendo de suma importancia o principio da obrigatoriedade dos
contratos, deve ser interpretado sob a luz da equidade contratual, da boa-fé objetiva e da

fungdo social do contrato.

2.3.1 Principio da autonomia da vontade

Esse é o principio pelo qual o sujeito de direito, pode decidir e escolher se quer
contratar, com quem quer contratar, como ira contratar, e quais contetdos serdo firmados
entre as partes, tendo plena liberdade. Neste mesmo sentido Gongalves (2011, p.18) nos
esclarece: “O principio da autonomia de vontade significa ampla liberdade de contratar. Tem
as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos, sem qualquer interferéncia do Estado.
Podem celebrar contratos nominados ou fazer combinagdes, dando origem a contratos
inominados.”

Nesse entendimento entende-se que o sujeito tem plena autonomia, ele tem a vontade e
pode escolher contratar ou ndo, e se contratar escolhera todos os itens que fardo parte do
contrato, sobre tudo com quem ele quer contratar, sendo este baseado na vontade humana,
sendo uma forca compulséria que constitui as relacdes contratuais. De acordo com Diniz
(2008, p.40):

O principio da autonomia da vontade significa dizer que as partes podem acordar
livremente, como melhor Ihes convier, mediante acordo das vontades, a disciplina de
seus interesses, provocando efeitos tutelados pela ordem juridica, abarcando, além
da liberdade de criagdo do contrato, a liberdade de contratar ou ndo contratar de
escolher o outro contratante e de fixar o contetdo.

Essa autonomia de vontade atualmente poderia ser traduzida pela liberdade de
contratar, esse era o termo utilizado nos idos do Cédigo Civil de 1916, e num periodo anterior
a Constituicdo Federal de 1988. Pois naquele periodo, o liberalismo e o individualismo
imperavam no direito, portanto as partes eram de fato livres para contratar. Segundo
Mendonca (1957, p.28): “O dominio da vontade dos contratantes foi uma conquista advinda
de um lento processo historico, culminando com o “respeito a palavra dada”, principal
heranca dos contratos romanos e expressao propulsora da ideia central de contrato como fonte

obrigacional.”
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Acontece que nos dias atuais depois da promulgacdo da Constituicdo Federal, na
busca do estado social e, sobretudo apos a edi¢do de cddigo civil de 2002, tendo por base o
pilar da sociedade, essa liberdade de contratar que chamamos de autonomia da vontade,
retrata uma liberdade coletiva do sujeito, no que diz respeito a autonomia para contratar. De
acordo com Gomes (1983, p.81-82):

A liberdade de contratar deve ser vista nas seguintes acepc¢des: 1°) a liberdade de
contratar ou deixar de contratar; 2°) a liberdade de negociar e determinar o contetdo
do contrato; 3) a liberdade de celebrar contratos atipicos; 4) a liberdade de escolher
0 outro contratante; 5) a liberdade de modificar o esquema legal do contrato; 6) a
liberdade de agir por meio de substitutos e 7° a liberdade de forma.

Portanto aquela liberdade de contratar que existia em 1916 no Codigo Civil, num
periodo liberalista e individualista, atualmente esta relativamente visada, tanto que o principio
se chama autonomia da vontade, porque essa autonomia pode ser traduzida pela liberdade de
contratar, que sera exercida em razéo e nos limites da fungéo social dos contratos. Segundo
Fiuza (2010, p.406): “E o mais importante principio. E aquele que faculta as partes total
liberdade para concluir seus contratos. Funda-se na vontade livre, na liberdade de contratar. O
contrato é visto como fendmeno da vontade e ndo como fendmeno econémico-social.”

Essa funcdo social dos contratos limita a vontade das partes a arrasar a vontade
exatamente para que se possa preservar este estado social, assim pode-se firmar o equilibrio

social e econdmico nas relagdes contratuais.

2.3.2 Funcdo social do contrato

Essa ideia de funcdo social dos contratos esta materializada no nosso cédigo civil de
2002, em seu art. 421, que dispde sobre “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos
limites da funcdo social do contrato”. Isso significa que os contratantes tem toda liberdade
para contratar, mas que tem algumas regras quando se trata do objeto ou também do contetido

do contrato. Conforme Tartuce (2014, p.60):

Os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepcdo do meio social
onde estdo inseridas, ndo trazendo onerosidade excessiva as partes contratantes,
garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, mantendo a justica contratual e
equilibrada a relacdo onde houver a preponderancia da situagdo de um dos
contratantes sobre a do outro. Valoriza-se a unilateral vedada expressamente pela
prépria codificacdo, nos seus arts. 884 a 886. Por esse caminho, a funcdo social dos
contratos visa a protecdo da parte vulneravel da relagdo contratual.

A fungdo social do contrato atinge diretamente a concepcdo da prevaléncia dos
interesses coletivos frente aos individuais. O contrato serve como circulagdo de riquezas, para

alcangar fins comuns, caso isso ndo acontecga, ndo esta respeitando a funcdo social. Esclarece-



18

nos Fiuza (2010, p.411): “Os contratos sdo instrumentos de movimentacdo da cadeia
econdmica, de geracio e de circulacdo de riquezas. E por seu intermédio que a economia se
movimenta. Eles geram empregos, criam oportunidades para a promogdo do ser humano.
Nisto reside sua fungéo social.”

A idealizacdo fundamental existente por tras da funcdo social do contrato € a
limitacdo e autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse
social. Assim a funcdo social do contrato possui dois desdobramentos, sendo o primeiro sobre
a relacéo das partes, e o0 segundo a relacdo dos contratantes com terceiros com a sociedade.

Segundo Castro (2011, p.139):

Todos os direitos existem com uma finalidade. O titular de um direito ndo pode agir
de modo manifestante contrario ao objetivo e razdo de ser norma legal, entortando-a.
em todos 0s casos em que isso acontece, ocorre o abuso do direito. A posicdo, que
aparentemente seria de respaldo juridico, passa a ser ato ilicito.

Na relacdo do contrato com terceiros, o contrato ndo pode ser fonte de prejuizo para
a sociedade. A funcdo social somente estara cumprida quando sua finalidade estiver de forma
justa, representando assim o contrato fonte de equilibrio social.

Na teoria de Theodoro Junior (2004, p.35), fica evidenciada a magnitude da funcéo

social no ambito contratual:

A funcdo social do contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das relacdes entre as
partes que o estipulam (contratantes). Quando em seu art. 421 do novo Cddigo
brasileiro fala em fung¢éo social, para o contrato esta justamente cogitando dos seus
efeitos externos, isto €, daqueles que podem repercutir na esfera de terceiros.

A funcdo social do contrato, portanto desafia a concepcdo classica de que o0s
contratantes tudo podem fazer, pois estdo na pratica da autonomia de vontade. Reconhecendo
esta que a autonomia da vontade ¢ limitada pela funcdo social do contrato, dada a repercussao
da relacdo contratual.

Segundo Loureiro (2010, p.369):

A incluséo do conceito fungéo social do contrato significa que o legislador pretende,
sem prejudicar a autonomia da vontade, garantir o equilibrio contratual e preservar o
interesse da sociedade quando em contraste com interesse individual, tal como ja
ocorre com a previsdo da funcéo social da propriedade, que legitima o instituto da
desapropriacéo.

Em suma, a funcdo social do contrato representa um poder-dever positivo a ser
exercido no interesse da sociedade. As partes tem a liberdade de estipular o que lhes for mais
conveniente, no que tange a circulacdo da riqueza e nas trocas patrimoniais, desde que

observado o interesse maior da sociedade.
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2.3.3 Boa-fé contratual

Este principio estd disciplinado no art. 422 do Cddigo Civil, no qual foi uma
importante inovagdo na esfera contratual. Sua redacdo traz: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de probidade e
boa-fé”.

Segundo Fiuza (2010, p.414):

O principio da boa-fé contratual diz respeito a boa-fé objetiva. E dever imposto as
partes agir de acordo com certos padrdes de corre¢do e lealdade. Em sua funcéo
interpretativa, o principio manda que os contratos devam ser interpretados de acordo
com seu sentido objetivo aparente, salvo quando o destinatario conheca a vontade
real do declarante.

Este principio remete a ética e moral, e importa esclarecer que a ‘boa-f¢’ pode ser
subjetiva ou objetiva, uma vez que ndo sdo a mesma coisa. Ha conformidades entre os
doutrinadores a separacao da boa-fé em objetiva e subjetiva.

Gagliano e Pamplona Filho (2008, p.64-65) assim as descrevem:

Faz-se necessario que estabelecamos uma diagnose diferencial entre a boa-fé
objetiva e a boa-fé subjetiva. Esta Ultima, de todos conhecida por estar visivelmente
presente no Codigo Civil de 1916, consiste em uma situacdo psicolégica, um estado
de &nimo ou de espirito do agente que realiza determinado ato ou vivencia dada
situacdo, sem ter ciéncia do vicio que a inquina. Em geral, esse estado subjetivo
deriva do reconhecimento da ignorancia da agente a respeito de determinada
circunstancia [...] Distingue-se, portanto, da boa-fé objetiva, a qual, tendo natureza
de principio juridico — delineado em um conceito juridico indeterminado, consiste
em uma verdadeira regra de comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica.

A boa-fé subjetiva como a propria nomenclatura evidencia, tem uma conotacdo de
subjetividade de carater interno ou psicologico. Pode se descrever em um sujeito que age de
boa-fé subjetiva, quando ele acredita estar agindo conforme a moral, o direito e os bons
costumes.

Segundo Venosa (2013, p.379):

Na boa-fé subjetiva, 0 manifestante de vontade cré que sua conduta é correta, tendo
em vista o grau de conhecimento que possui de um negécio. Para ele ha um estado
de consciéncia ou aspecto psicolégico que deve ser considerado. A boa fé objetiva,
por outro lado, tem compreensdo diversa. O intérprete parte de um padrdo de
conduta comum, do homem médio, naquele caso concreto, levando em consideracdo
0s aspectos sociais envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma
perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padres sociais estabelecidos e reconhecidos.

Porém, com a evolucdo do direito, com as massificacBes das rela¢bes juridicas,
principalmente no &mbito contratual, passou a ser exigida uma conduta materializada, a boa-
fé objetiva criou uma nova concepcao.

De acordo com Sant’Anna (2004, p.43):
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A boa-fé apresenta sob dois aspectos: boa-fé subjetiva- referindo-se a aspectos
internos dos sujeitos, ao estado de desconhecimento ou compreensdo equivocada
acerca de determinado fato (presente no cédigo de 1916); a boa-fé objetiva-
novidade no atual Codigo estabelece um padrdo de comportamento externo,
devendo-se observar os fatores concretos de cada caso, a fim de se identificar a acdo
apropriada do homem correto, leal, honesto, probo, normalmente esperada pela
sociedade.

Passou a ser um comando comportamental, um dever de conduta, desta forma se
pode definir o principio da boa-fé objetiva como um comportamento materializado, ou seja,
uma conduta esperada e desejada.

Este principio é estruturado no ideal de honestidade, lealdade e propriedade, € essa a

estrutura principal deste principio. Segundo Martins-Costa (1999, p.437-438):

A boa-fé objetiva teria, entdo, a funcdo de criacdo de deveres juridicos, eis que
implica a observancia de deveres que extrapolam os deveres principais ou deveres
primarios de prestacdo (exemplo, entregar a coisa e pagar O preco na compra e
venda, ou a cessdo de uso de pagamento de aluguel na locacdo), quais sejam: 0s
deveres secundarios e os deveres laterais, anexos ou instrumentais que variam
conforme o caso concreto, ficando a cargo tanto do devedor quanto do credor.

Deste modo, atualmente inclui-se a boa-fé dentre os elementos que formam o corpus
do negdcio (sujeitos, vontades, objeto ou contetdo e boa-fé), ndo mais ocupando o posto a
medir a validade do negocio (grau de validade), o que implicaria se apontar um contrato
conforme a boa-fé. Conforme ensina Loureiro (2010, p.378): “A boa-fé objetiva caracteriza-
se pela imposicéo de deveres, expressando-se na lealdade, na honestidade, na probidade e na
confiangca em um comportamento. A parte, em todas as fases do contrato, portanto, tem o
dever de agir de acordo com esses comportamentos.”

Neste proposito, a construcdo legal trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
lancou mao da nulidade do contrato celebrado sem o respeito a boa-fé, o que se nota a simples
leitura do seu artigo 51, caput, inciso IV, enquadrando-a, assim, no plano da invalidade do
negocio juridico.

Portanto, fica claro a importancia desde principio da boa-fé contratual, com ampla
incidéncia dentro do direito civil e no direito do consumidor, como também em varios ramos

desta area, se tornando um principio de grande relevancia em nossa sociedade.
2.3.4 Equilibrio contratual
Este principio do equilibrio contratual refere-se ao cuidado entre as partes quando

forem firmar seus compromissos. Deve ser observado se esta no equilibrado de modo

igualitario, ndo podendo haver mais obrigacdo para uma das partes do que para a outra, nem
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muito direito para uma e menos para a outra, por isso a importancia deste principio. Orienta-
nos Rocha (2018, p.19) que:

O principio do equilibrio contratual supera a ideia da igualdade formal entre os
contratantes e passa a ser regido pelo principio constitucional da igualdade
substancial. Desta maneira, salienta-se que quando se percebe uma situacdo de
inferioridade dentre um dos contratantes, e que isso pode incorrer em prejuizos a ele,
faz-se necessario a aplicacdo da ponderacdo, por intermédio do principio do
equilibrio contratual.

O principio do equilibrio contratual se aproxima da ideia de equidade, pois quando
ocorre algum desvio, desvirtuamento ou desequilibrio contratual, o principio adentra para
reestabelecer a proporgdo, 0 meio-termo entre as prestacoes e contraprestacoes. Para elucidar
esse entendimento. Segundo Martins (2009, p.105):

Para o Estado Liberal, a equivaléncia das prestac@es era indiferente ao sistema,
porque ganhar muito ou perder tudo fazia parte do livre jogo liberal do contrato,
com a concepcdo social a equivaléncia objetiva das prestacfes retorna ao programa
das disciplinas contratuais como principio de justica.

No estado social, o contrato passa a ser objeto da justica comutativa, cabendo a
protecdo do equilibrio contratual entre as partes, assim como a tutela em face de qualquer fato
exterior que possa mitigar ou por em risco a troca mutua. Objetivando disciplinar os conflitos
de interesse que surgem em razdo de um desequilibrio contratual. Conforme Lehmann (1956,
p.579):

Essa preocupacdo se deve de que, na realidade, a liberdade deve ser respeitada, haja
vista que o regime econémico e juridico brasileiro contém a livre iniciativa, porém
essa autonomia mal empregada coloca em risco e perigo a prépria liberdade, por isso
o culto a liberdade contratual absoluta pode resultar em prejuizo econdmico ao
individuo, se ndo forem aplicados em conjunto os principios do equilibrio
contratual, da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato.

Desta forma, o principio do equilibrio contratual, ao ser implementado, necessita de
critérios norteadores para sua efetivacdo, pois do contrario resultaria em uma aplicacéo
abstrata. Critérios como aferir a natureza e a finalidade contratual sdo de suma importancia,
pois permite que o principio seja efetivado dentro do justo e plausivel, sem cometer abusos e
sem adentrar de maneira a violar a autonomia contratual. Pode ter dois sentidos segundo
Zanetti (2012, p.230):

A) Sentido preventivo, que ir4 direcionar a conduta dos contratantes, através da
hiperatividade da lei; b) sentido repressivo, que ir4 atuar na revisdo ou recisao
contratual, conforme o nivel de despropor¢do no contrato. A norma juridica atua
como limite nas relagBes contratuais, devido ao seu carater preventivo/educativo,
que faz com que os contratantes respeitem antes de agir a norma legal.

Vale destacar que o0s principios gerais dos contratos, entendidos como normas
contratuais, como boa-fé objetiva e fungdo social do contrato também representam limites na

atuacdo do principio do equilibrio contratual.
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Conclui-se que os critérios da proporcionalidade, da razoabilidade, da afericdo da
natureza e da finalidade contratual, e, o critério da lei sdo balizas & concretizagdo do principio
do equilibrio contratual, critérios esses que ndo se exaurem, sdao exemplificados de limites

utilizados na consolidacéo do principio.
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3 CONTRATOS ELETRONICOS

Fundada a parte de principios da teoria geral dos contratos, bem como apresentado
de forma esclarecedora, adentraremos na presente pesquisa acerca dos contratos eletrénicos,
bem como sua classificacdo e formacdo no meio eletrénico, em uma era digital de rapida

evolucao.

3.1 Definicéo

Os contratos eletronicos se utilizam de uma rede de computadores, como meio de
manifestacdo e instrumentalizacdo das partes. Distingue dos contratos padrdes pela técnica de
formacdo contratual, pelo uso de rede de computadores. Finkelstein (2004, p. 187)
sucintamente diz que “Contrato eletronico € caracterizado por empregar meio eletronico para
sua elaborac¢ao”.

Este contrato derivado da informatica tem como objeto contratual voltado ao
ambiente digital, onde se firma um contrato eletrénico na hora da formalizacdo da compra
feita no ambiente virtual. Nas palavras de SemyGlanz (2008, p.114-115), “[...] contrato é
aquele celebrado por meio de programas de computador ou aparelhos com tais programas.
Dispensam assinatura ou exigem assinatura codificada ou senha”.

Deste modo, nota-se facilmente que a distincdo do contrato eletronico tem sido feita
essencialmente em funcdo do meio que instrumentaliza a manifestacdo de vontade no
contrato. Segundo Olivier (1996, p.23): “O contrato eletrénico pode definir-se como o
encontro de uma oferta de bens ou servigos que se exprime de modo audiovisual através de
uma rede internacional de telecomunicacdes e de uma aceitacdo susceptivel de manifestar-se
por meio da interatividade.”

O contrato eletrénico vem se expandindo de forma rapida, acompanhada da evolucéo
tecnoldgica, melhorando a forma de compras sem mesmo precisar sair de casa, por um lado
6timo para os consumistas, mas junto a esse vem a preocupacdo por ndo haver ainda uma
protecdo concretizada dos contratos eletrdnicos. Sobre a natureza do objeto negociado Leal
(2007, p.81) dispde:

Para a caracterizacdo de um contrato como eletrénico ou ndo, é necessario que a
expressdo das vontades haja ocorrido pelo meio virtual. Desta forma se as partes
manifestarem a vontade através de veiculacdo de mensagens eletronicas, tais como
contratos, independentemente da natureza do objeto contratual, integram-se a
categoria de contratos eletrénicos.
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A vontade das partes é a fonte principal para efetivar o contrato eletrdnico, entre
outros principios como a boa-fé que consiste no carater da pessoa humana, que se encontra do
outro lado oferecendo seus produtos para os consumidores, por esse meio eletronico. Coelho
(2012, p.44) define meio eletronico como: “O suporte de qualquer informacdo (desde uma
fotografia ou mdsica até um contrato) em que esta € traduzida para uma sequéncia binaria, é
considerado como sendo qualquer suporte de qualquer informacdo em que esta € traduzida
para uma sequéncia binaria.”

Contudo, apesar de ser um conceito mais amplo, falta ainda alguns elementos, ainda
que a maioria dos doutrinadores diferenciam o contrato eletrnico dos contratos
convencionais apenas pelo meio usado, mas é muito mais que isso, € uma nova forma de
contratar, sendo esta uma forma mais rapida e confortavel para o consumidor como para 0s

comerciantes também.

3.2 Classificacéo

Os contratos eletrénicos sdo comuns a todos os contratos desta espécie, tais como
liberdade de uso. A escassa legislacdo, a agilidade dos conceitos de tempo e de espaco e
também a desnecessidade de documentos fisicos, escritos em papel.

De acordo com Coelho (2007, p.34):

Normalmente, os contratos eletrénicos sdo bilaterais, e, portanto ndo poderdo ser
discutidas nestes contratos as questdes referentes a familia ou sucessdes, por se
tratar de norma de ordem publica. Basicamente qualquer contrato tipico ou atipico,
pode ser firmado por meio de internet.

A classificacdo desses contratos € habituada ao tipo contratual que confere o negécio
formado via computador. As formas de contratacdo em computador podem ser classificadas,

em trés conjuntos: intersistémicas, interpessoais e interativas.

3.2.1 Contratos eletrénicos intersistémicos

Este meio € aplicado as pessoas juridicas que ja possuem uma relacdo pré-existente,
com 0s objetivos de contratacdo e particularidades acerca do contrato ja discutidas, sendo o
meio eletrénico forma de unicamente efetivar a relagéo.

Santos (2000, p.194-195) conceitua intersistémica como:
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ContratacgOes intersistémicas sdo aquelas que a comunicacao eletronica se estabelece
entre sistemas aplicativos previamente programados, estando ausente a acdo humana
no momento em que a comunicacio se realiza. Neste caso, utiliza-se 0 ambiente
digital como ponto convergente de vontades preexistentes, ou seja, houve uma
negociacdo prévia, na qual se definem as regras que regulardo a comunicacéo das
partes e as transagdes a serem realizadas na rede.

Deste modo, os contratos eletronicos intersistémicos, sdo geralmente utilizados para
estabelecer relagcbes comerciais de atacado, sendo esse inerente as pessoas fisicas, onde
utilizam a internet para ratificar e executar o que as partes ja estipularam previamente. De
acordo com Boiago Junior (2005, p.88): “Nos contratos eletrdnicos intersistémicos, a internet
é utilizada apenas para ratificar e executar o que as partes ja estipularam previamente,
geralmente em contratos escritos. Assim o computador ndo estara indeferindo na formacéo
das vontades dos contratantes.”

Tendo entdo como parte fundamental as partes, onde com sua vontade propria faz
sua compra por meio eletrdnico, sendo neste ato da compra o aparecimento do contrato onde

se aceita ou ndo as condigdes ali expostas pelo vendedor. Segundo Martins (2010, p.134):

Nos contratos intersistémicos, o computador é usado como ponto convergente de
vontades preexistentes, reunindo, de cada um dos lados da relagdo contratual, um
sistema informético preordenado. As partes apenas transpdem para o computador as
vontades resultantes da negociacdo prévia, sem que o equipamento interligado em
rede tenha interferéncia na formacao dessas vontades.

Contudo, entende-se neste sentido que esses contratos sdo previamente elaborados de
forma escrita, em uma relacdo pré-existente, onde ja foi discutido sobre os objetos da
contratacdo e particularidades do mesmo, usando entdo o meio eletrdnico para tdo somente

efetivar a sua relacao.

3.2.2 Contratos eletrdnicos interpessoais

A contratacdo interpessoal €, todavia, 0 modo em que as partes mais interatuam e
participam reciprocamente na formacdo do contrato, advindo toda uma fase de negociagédo
para a expressao de vontade de ambas as partes, até 0 momento da conclusao e formalizacao
do ato, sendo estes todos praticados no ambiente eletrénico. De acordo com Santos (2000,
p.195):

Aquelas em que a comunicagao eletrdnica se estabelece para a formagéo da vontade
e para a instrumentalizacéo do contrato, ndo sendo apenas forma de comunicagéo de
vontade ja constituida ou forma de execucdo de contrato concluido previamente.
Este tipo de contratacdo se realiza basicamente através de sistemas de comunicacdo
interpessoal (correio eletrdnico e salas de conversacdo) e pode ser realizada entre
pessoas fisicas e juridicas.
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Portanto, o0s contratos eletronicos interpessoais seriam aqueles formados em
decorréncia da interacdo de duas pessoas, conjuntamente ou ndo, através da internet. Pode-se
explanar tal classificagdo, em casos que os contratos forem firmados através de e-mails, de
videoconferéncia ou em programas de mensagem instantanea, ou também no caso de leildo
virtual.

Tendo este como principal caracteristica, a necessidade de uma manifestacdo ativa
das partes, ou seja, € de suma importancia a acdo humana tanto para enviar uma proposta por
meio de mensagem, quanto para emitir mensagem de resposta de aceitacédo de tal objeto.

Segundo Santos e Rossi (2000, p.111), as duas manifesta¢Oes volitivas esséncias ao
procedimento dos requisitos de existéncia da relacdo juridica ocorrem, cada uma ao seu
tempo, no momento em que seus autores transmitem a mensagem eletronica.

Todavia, entende-se este contrato interpessoal, pelo qual necessita inteiramente da
manifestacdo de vontade das partes, assim tambem como o interesse de cada uma delas, uma

em realizar a oferta e a outra parte em querer aceitar ou nao, a tal proposta lancada a ela.

3.2.3 Contratos eletrénicos interativos

Os contratos eletrénicos interativos sdo aqueles em que o usuério da internet tem
acesso a um sistema programado previamente para ofertar produtos e servigos. Sendo estes 0s
contratos mais comuns, tendo como exemplo o caso das lojas virtuais, onde ja se encontram
0s produtos a disposicdo de seus clientes.

Segundo Barbagalo (2001, p.57):

Temos, portanto, que os contratos eletrénicos via web site podem ser considerados
ou como ‘contratos de adesdo’, quando se apresentarem ao contraente como
instrumento contratual cuja aceitacdo se dard pela anuéncia deste as regras ja
estabelecidas, ou como ‘condi¢des dos contratos’, quando se apresentarem ao
contraente como clausulas gerais que integrem e regulem sua rela¢do contratual.

Neste sentido, entende-se que ao acessar a pagina eletrénica, pode ser encontradas
ofertas de produtos, assim despertando o interesse do usuario. As clausulas dos contratos
interativos normalmente sdo preestabelecidas pelo titular da web site unilateralmente, ndo
podendo ser alterado pela parte contratante.

A oferta deve ser veiculada pelo fornecedor através da internet, sendo este contrato
de adesdo concluido com aderéncia virtual do consumidor.

De acordo com Rossi (1999, p.105):
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O ato juridico de formalizacdo dessa oferta, portanto, se consumaria no momento em
que, concluidas as funcBes de programacdo (inclusdo e caracterizacdo dos itens
oferecidos a venda, indicacdo de seus precos e das opcOes de pagamento, o sistema
aplicativo seja instalado em uma web site e aberto ao acesso publico). Este seria 0
momento em que o ofertante estaria manifestando sua vontade. O adquirente dos
produtos ou servicos eletronicamente ofertados, por seu turno, estaria expressando
sua vontade quando, ap6s acessar o sistema aplicativo e com ele interagir, preencher
o campo eletronico que solicita a indicacdo de sua plena aceitacdo aos termos e
condigBes de fornecimento constantes da oferta. Pode-se dizer que é nesse instante
que o contrato de adesdo é efetivamente celebrado.

Por fim, na comunicacao interativa, a pessoa deve manifestar a vontade por meio da
transmissdo eletronica de dados, e imediatamente ela jA recebe uma resposta enviada
automaticamente por um sistema informatico. Constitui, portanto, um resultado de

comunicagdo de uma relacdo estabelecida entre uma pessoa e um servidor de aplicagao.

3.3 Formacao dos contratos eletronicos

A concepcéo classica do DireitoCivil ndo deu a devida importancia ao processo de
atos que conduzem a formacdo do contrato, mediando entre a oferta e a aceitacdo, admitindo,
tdo somente, a anulagdo do negocio juridico, em caso de vicio do consentimento, tendéncia
essa superada em face das normas de protecdo ao consumidor, que atuam na forma

preventiva. Para Marques (1999, p.98):

A maior contribuicdo trazida pela legislacdo de protecdo do consumidor ao Direito
Civil foi justamente a de tornar vinculativos atos de consumo que antes eram
considerados juridicamente irrelevantes, revendo dois velhos dogmas em matéria de
relacBes obrigacionais: o efeito inter partes dos contratos e a summadivisio entre a
obrigacdo contratual e extracontratual.

As pessoas cada vez mais estdo dispensando as compras em lojas fisicas, e estdo
preferindo as compras pela internet, por facilitar muito mais e ser mais em conta do que ter
que sair de casa. Comparando os sites das agéncias de encontros pela internet com a atividade

de distribuicdo de bens e servigcos em geral. Observa Bauman (1999, p.27):

Entrar na web para escolher/comprar um parceiro segue a mesma tendéncia mais
ampla das compras pela internet. Cada vez mais pessoas preferem comprar em web
sites do que em lojas. Conveniéncia (entrega a domicilio) e economia de gasolina
compdem a explicacdo imediata, embora parcial. O conforto espiritual obtido ao seu
substituir um vendedor pelo monitor é igualmente importante, se ndo mais.

A verificacdo dos limites da aplicabilidade das normas da Lei n° 8.078/90, bem como
do seu poder renovador no campo contratual, depende do assentamento de uma definicdo de
consumidor, estabelecendo-se, a dimensdo das relagdes juridicas a serem tuteladas. Para
Marques (2004, p.140-141):
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Consumidor, para tal fim, ndo é somente o ndo profissional que contrata ou se
relaciona com um profissional, seja este comerciante, industrial ou profissional
liberal, na forma da chamada nog¢do marcada subjetiva de consumidor, a qual exclui
os contratos concluidos entre dois profissionais, que agiriam com fim de lucro.

Desta forma, entende-se que, o consumidor para efeitos juridicos, se caracteriza mais
pela destinacdo que d& ao bem do que pelo seu préprio status social, cabendo-lhe,
indistintamente, um interesse tipico ou expectativa no sentido de receber produtos e servi¢os
de boa qualidade, a precos justos e com informacdo adequada sobre os mesmos. De acordo
com Miragem (2007, p.262):

Essa visdo, conhecida como finalismo aprofundado, considera, portanto, uma
dualidade de critérios para a definicdo de consumidor e aplicacdo das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor. A0 mesmo tempo em que a €expressao
destinatario final, em decorréncia d finalismo, passa a ser reconhecida como
referéncia ao destinatario final fatico e econdmico, passa-se a destacar um segundo
critério: o da vulnerabilidade da posicdo do sujeito da relacdo juridica, levando a
aplicacdo das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, como o0s contratos em geral, a doutrina divide a formacdo dos contratos
eletronicos em fases, sendo elas, as negociagdes preliminares, a oferta ou a policitacdo, a
aceitacdo ou oblacdo. Estas que decorrem em mesmo sentido com caracteristicas diferentes.

A fase de negociacbes preliminares relaciona-se a eventual celebragdo do negdcio
juridico, ndo existindo uma oferta concreta, sendo assim ndo ha uma regra geral, de
obrigacOes entre as partes. J& na fase da oferta, é que se tem inicio a formacdo do contrato,
este se da pela manifestacdo de vontade por um dos contratantes.

A aceitacdo ou oblacdo é a fase em que uma parte concorde com as condicGes
estabelecidas na oferta. No momento desta concordancia é que se geram os direitos e

obrigacOes para ambas as partes, devendo cumprir com o que foi pactuado.

3.3.1 Negociac¢des Preliminares

Na sociedade, a criacdo de lacos juridicamente relevantes decorre nao s6 do contrato
como também da publicidade, essa que, conforme prevé o art. 30 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, constitui fonte de obrigacdo para o fornecedor. Marques (1999, p.304) explica

que:

Este dispositivo legal empreendeu sensivel inovagdo em nosso direito, diluindo,
ainda mais, a diferenca existente entre as manifestacbes das partes quando da
chamada fase de negociacdes preliminares e as manifestacfes das partes dirigidas a
formagdo do contrato definitivo, ou seja, oferta e aceitacdo.
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Para igualar a publicidade precisa a oferta, o Codigo de Defesa do Consumidor
coloca o fornecedor que j& vinculou a publicidade no mesmo estado de sujei¢do a aceitagdo
que ja era conhecido pelo préprio Codigo Civil. Nas palavras de Lopes (1992, p.167):

A publicidade consiste em toda atividade comercial destinada a estimular o consumo
de bens e servigos, distinguindo-se, porém, segundo a doutrina, da propaganda, a
qual visa obter a adesdo a um sistema ou convic¢do ideoldgica, politica, social,
econdmica ou religiosa.

Todavia, essas expressdes sdo tratadas de modo indiferente inclusive no direito
positivo brasileiro, como esta explicito nos art.56 e 60 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
estes que se referem a contrapropaganda, quando deveria na verdade aludira
contrapublicidade. Assim explica Amaral Janior (1995, p.41-42):

Em decorréncia da concentracdo econdmica responsavel pela transformacdo do
mercado a partir da segunda metade do século XIX, a montagem de vastos aparatos
publicitarios visando a persuasdo e ao convencimento passa a ser tanto ou mais
importante do que o préprio sistema de formacéao e venda de bens.

Para a formacéo de consenso, incidindo diretamente as escolhas dos consumidores, a
vontade ndo se torna suficiente para evitar a influéncia da publicidade.E de suma importancia
0 principio da transparéncia, onde se exige a veracidade nas informacGes transmitidas aos

consumidores, derivadas da boa-fé objetiva. Como define Marques (1999, p.296-297):

Boa-fé objetiva, em matéria de publicidade, significa a exigéncia de que esta seja
uma atividade leal (atividade refletida, pensando também naquele que recebe a
mensagem, 0 consumidor), que prometa s6 0 que poder cumprir, que se trouxer
informacdes, seja sobre a qualidade, quantidade ou qualquer caracteristica do
produto ou servico, seja sobre as condi¢fes do contrato, que esta constitua uma
informacdo correta, veridica, que o proprio intuito de incitar ao consumo seja
identificavel e a publicidade identificada como tal pelo publico.

A submissdo dos deveres anexos de conduta proprios da boa-fé, nesse seguimento, a
partir da confianca nas relacdes de consumo, tende a superacdo entre a responsabilidade
contratual e extracontratual. Podem-se elencar dois requisitos basicos para o principio da
vinculacdo, a saber, a exposicdo, bem como a precisdo da oferta. Segundo Benjamin (1997,
p.214-215):

O simples exagero (‘puffing’) ndo obriga o fornecedor. E o caso de expressdes
exageradas que ndo permitem verificacdo objetiva, como ‘o melhor sabor’, ‘0 mais
bonito’, ‘o mais maravilhoso’. Contudo, até essas expressdes, em alguns contextos,
podem ganhar precisdo, vinculando, entdo, o anunciante. Por exemplo, quando o
fornecedor afirmar ter ‘o melhor prego da capital’, ou ‘a garantia mais completa do
mercado’. A utilizacdo do ‘puffing’ em relagdo a prego impde, de regra, a
vinculagao.

Portanto, é possivel destacar que a publicidade ndo precisa ser total, ou seja, ndo é
necessario que contenha todos os elementos do futuro contrato ou todos 0s componentes da

oferta, podendo ser definidos quando do futuro contrato. Deste modo fica claro a importancia
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da publicidade estar cumprindo todos os deveres necessarios, para assim o consumidor ter

mais facilidade quando ver o que esta sendo ofertado.

3.3.2 Oferta ou policitacao

Para formulacdo da oferta é preciso ter um encontro de vontades, por meio de uma
rede eletrbnica, entre pessoas ndo presentes, sendo este um encontro a distancia, néo
marcando presenca fisica das partes no momento do negd6cio. Para melhor entendimento
explica Schmitt (1988, p.63):

A formulago da oferta, assim como a sua aceitagdo, traduzindo um encontro de
vontades tem como meio uma rede internacional de telecomunicaces, entre pessoas
ndo presentes, diante do que se verifica tratar-se de um contrato a distancia, marcado
pela ndo presenca fisica das partes quando no negoécio, substituida por um conjunto
de informagBes que identificam abstratamente o fornecedor (o que evidencia um
maior risco para o consumidor, quanto a lealdade da outra parte).

Destaca-se, a importancia do computador nessa era digital, pois é utilizado mais do
que meio de comunicacdo, como mecanismo que completa o processo volitivo. Facilita de
modo extraordinario a manifestacdo da vontade, tendo a participacdo democratica livre como
esclarece Lorenzetti (1998, p.515):

A participacdo democratica livre tem como um de seus pressupostos a garantia da
informacdo adequada ao consumidor, como um dos pilares do equilibrio entre os
contratantes, consistindo num conjunto de elementos relacionados a relagdo juridica,
ou a coisa envolvida na prestagdo, ou a atividades suscetiveis de causar danos a
terceiros, ou a um dos contratantes.

A oferta deve ser clara e precisa, vinculando o fornecedor que a formular,
especialmente pelas circunstancias de, em se tratando de um contrato a distancia, cumpra com
todos seus deveres, para facilitar ao consumidor na hora de manifestar seu interesse, ja que as
normas do Cadigo Civil Brasileiro, mostra-se inadequada a presente realidade de contratacao
eletronica.

De acordo com Lopes (1996, p.117):

Resta evidente, em face das novas tecnologias, que as normas do Cdédigo Civil
Brasileiro, no tocante & celebracdo e perfeicdo dos contratos, mostram-se
inadequadas a realidade da contratagdo eletrdnica, tendendo a superagdo de nogoes
tais quais as de contratos entre ausentes e entre presentes. A concepgao dos contratos
entre presentes, na disciplina codificada, pressuponha, como decorréncia natural das
circunstancias envolvidas, o conhecimento da aceitacdo pelo policitante, nédo
podendo ocorrer, no tocante & comunicacdo, qualquer problema, de modo que as
palavras ou sinais deveriam ser ndo somente ouvidos e vistos, como também
compreendidos.

Os contratos entre ausentes sofrem na forma do Codigo Civil, a incidéncia das

mesmas regras atinentes aos contratos por correspondéncias, exigindo a atividade de
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interpretacdo, no momento da oferta e aceitacdo, além dos problemas relativos a fixagdo do
momento da sua concluséo.

Segundo Bevilaqua (1979, p.196):

O principal critério distintivo entre ambos reside no tempo que necessariamente
medeia entre a proposta e a aceitacdo, sendo que a simples circunstancias dos
lugares em que se encontram 0s contraentes ndo tem interesse para a determinagéo
do momento em que se forma o contrato.

Portanto, a oferta se torna perfeita quando, a partir da sua insergdo em um site, de
modo que se permita 0 seu conhecimento por parte dos possiveis destinatarios. Desta maneira
0 contrato se reputa formado no momento e lugar em que o consumidor transmita a

declaracdo negocial de aceitacdo ao titular do site que contém a oferta.

3.3.3 Aceitacéo ou oblacéo

A aceitacdo ou oblacdo é a fase em que uma parte assente com as condicdes
estabelecidas na oferta. A partir desta concordancia, geram-se direitos e obrigacfes para
ambas as partes, que devem ser cumpridas aos deveres ali pactuados. Nas palavras de Diniz
(2005, p.65):

A aceitacdo vem a ser a manifestacdo da vontade, expressa ou tacita, da parte do
destinatario de uma proposta, feita dentro do prazo, aderindo a esta em todos 0s seus
termos, tornando o contrato definitivamente concluido, desde que chegue,
oportunamente, ao conhecimento do ofertante.

O contrato se reputa formado quando a aceitacdo chega ao destinatario, o que, do
ponto de vista probatorio, apresenta significativa vantagem em face da teoria da expedicéo,
tendo como prova de que a mensagem chegou ao destinatario o aviso de recebimento,
tornando-se irrevogavel a aceitacéo.

Segundo Begalli (2006, p.189):

E preciso entender que o art. 432 do Cédigo Civil n&o criou uma obrigagio genérica
para toda pessoa, sob pena de significar aceitacdo. O dispositivo contempla casos em
que relacBes passadas entre os contratantes autorizam a conclusdo de haver a
citagio, por falta de uma recusa expressa. E o caso, por exemplo, de um comerciante
que por anos adquire certa quantidade de mercadoria de um fornecedor. O costume
autoriza o fornecedor a concluir que o silencia do comerciante significa aceitagdo ao
fornecimento.

A aceitacdo continua dependendo da declaracdo de vontade, se acaso ela ndo chegar
ao proponente, o contrato ndo pode ser concluido. Essa teoria implica na fixacao retroativa no
momento da conclusdo contratual.

Neste sentido menciona a professora Carvalho (2001, p.81):
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A adocdo da teoria da expedicdo pelo CC ndo significa, porém, que a chegada da
aceitacdo ndo é necessaria para a formacédo do contrato. A aceitagdo continua sendo
uma declaracdo de vontade basicamente recepticia. Se ela ndo chega de modo algum
ao proponente, entdo o contrato ndo se conclui. A teoria da expedicdo implica
apenas a fixacdo retroativa do momento da conclusdo contratual. Se o e-mail
contendo a aceitacdo chega corretamente ao proponente, entdo considera-se o
contrato celebrado no instante da sua aceitacdo. Caso, porém, ocorra um erro ou
qualquer outro problema na transmissdo e o e-mail jamais alcance o destinatario,
entdo o contrato ndo se torna jamais perfeito.

Portanto, ndo se trata de uma simples questdo probatdria, mas sim de uma garantia

decorrente das expectativas legitimas facultadas pela boa-fé objetiva postergar a conclusdo do

contrato até o0 momento em que a resposta positiva chega ao proponente.

3.4 Validade dos contratos eletronicos

Os contratos eletronicos devem preencher certos requisitos legais para ter validade e

eficacia, para assim irradiar efeitos juridicos. Tais requisitos para serem validos sdo a

certificacdo eletronica, assinatura digital, autenticacdo eletrdnica, para assim manter a

autenticidade e integridade do documento. Esclarece De Leal (2007, p.155):

Para que a manifestacdo de vontade seja levada a efeito por um meio eletrénico (isto
é, ndo dotado de suporte carticeo, que se constitui no meio tradicional de elaboracéo
de documentos), é fundamental que estejam atendidos dois requisitos de validade,
sem 0s quais tal procedimento sera inadmissivel:a) o meio utilizado ndo deve ser
adulterdvel sem deixar vestigios; e b) deve ser possivel a identificacdo do(s)
emitente(s) da(s) vontade(s) registrada(s).

Desta forma, entende-se a importancia dos elementos para a validade do ato juridico

na sua formacéo, pois se ndo estiver cumprindo todos os requisitos, este pode ser considerado

invalido.

Segundo Dias (2001, p.56):

De forma mais ou menos assentada, a doutrina tem entendido que os contratos
comportam duas ordens de elementos, 0s extrinsecos e os intrinsecos. Ao0S
elementos extrinsecos, aqueles que seriam exteriores ao ato em si, tém-se
denominado de pressupostos. Aos elementos que integram o préprio ato, e que sdo
indispensaveis a validade do contrato, a doutrina tem denominado de requisitos. Os
pressupostos estdo ligados ao plano da existéncia, enquanto que os requisitos, ao da
validade.

Diversas tecnologias tentam assegurar confiabilidade aos documentos eletrénicos,

mas até o momento, nenhuma conseguiu sanar tal problema efetivamente. Precisando assim,

desenvolver novas tecnologias para garantir a seguranca e confiabilidade aos documentos

eletronicos.

Como esclarece Leal (2007, p.148):
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As leis fazem referéncia, em seus textos, a expressdes como: “forma escrita”,

LR N3

“originais de documento”, “assinatura de proprio punho”, e outras, que nio se
coadunam com o meio digital e que estdo, portanto, a merecer reformulacéo através
de lei especifica a regulamentar a validade dos documentos eletrénicos. Enquanto tal
ndo ocorrer, salvo tratar-se de contrato para o qual a lei exige forma especial,
aplicando-se o artigo 107 do Codigo Civil Brasileiro, o contrato eletrénico deve ser
considerado valido.

Desta forma evidenciando assim, h& necessidade de adaptacGes legislativas que
regulamentam o comércio eletrénico e prevejam situagcdes que possam oferecer certos riscos
aos contratantes. Portanto h& ainda muito que se discutir e percorrer para que a legislacéo
alcance aos objetivos dos contratos eletronicos celebrados por meio da internet.

No entendimento de Diniz (2007, p.764):

Portanto, é valido tudo aquilo que esta de acordo com o ordenamento juridico
vigente e que atende aos principios gerais do direito. Para avaliarmos tal validade, se
faz necessario observar os elementos de validade dos contratos eletrénicos, 0s quais
podem ser subjetivos, objetivos ou formais.

No que diz respeito aos elementos subjetivos, surge uma enorme preocupacgao devido
que as partes ndo estdo presentes fisicamente no momento da contratacdo, causando
inseguranca de ambas as partes que irdo firmar o contrato eletronico.

De acordo com Andrade (2001, p.569):

Discute-se, porém, a questdo da identificacdo das partes contratantes. Como saber se
a pessoa com quem negociamos é realmente quem ela diz que é? De que forma
comprovar que Fulano é realmente Fulano, e ndo Beltrano? Quais as garantias que
nos sao oferecidas para termos a certeza de aquela loja virtual, a qual fornecemos os
numeros do nosso cartdo de crédito, efetivamente é uma loja e ndo uma quadrilha
gue vai usar o nimero do cartdo para o fomento do trafico de drogas internacional?!
Vérias sdo as questdes. Todas elas tratam, no entanto de uma mesma problematica: a
autenticidade dos sujeitos nas relagdes virtuais.

Portanto, € preciso seguir e cumprir com todos os requisitos basicos para por fim ter
ou ndo validade do contrato eletronico, ali firmado por ambas as partes, aquela que aceita e a
que esta oferecendo o produto. O consumidor deve sentir total confianca sobre o produto a
que estd sendo ali oferecido. E por isso precisa-se de mais amparos juridicos para com 0s

consumidores e também os comerciantes.
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4 APLICACAO DAS NORMAS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS ELETRONICOS

As relagdes de consumo via internet estdo cada vez mais presentes na vida do
consumidor nacional e, enquanto ndo for inserido o capitulo do comércio eletrdnico no
Diploma Consumerista, é imprescindivel a aplicacdo na integra do Codigo de Defesa do
Consumidor vigente.

A wvulnerabilidade, ja reconhecida aos consumidores nas relagdes de consumo
presenciais usuais, entende-se igualmente as relagbes de consumo virtuais, e com ainda maios

énfase, tendo em vista as circunstancias para a celebracdo do contrato eletronico.

4.1 Relagédo juridica de consumo

A relacdo juridica tem como suma importancia seus elementos, estes sdo subjetivos,
objetivo e teleoldgico. Este ndo pode ser confundido com relagéo social, que se torna juridica
quando repercute no mundo do Direito. Entretanto, em que pese a aparente simplicidade.
Segundo Cavalieri Filho (2011, p.57):

Para sua conceituacdo, parte-se da atividade social do homem. Vivendo em
sociedade, necessariamente nos relacionamentos com nossos semelhantes, ensejando
relacBes sociais. Muitas dessas relagOes sdo de natureza afetiva, cultural, religiosos,
recreativa, vale dizer, sem relevancia juridica; outras, entretanto, tém natureza
econdmica, familiar, funcional, publica etc., exigindo, pela sua relevancia social,
disciplina juridica. As relagdes sociais reguladas pelo Direito tornam-se relagGes
juridicas.

Nesta linha de pensamento, entende-se que a relacdo juridica € toda relacdo da vida
social que produz consequéncias juridicas. Ou seja, uma relacdo social se transformara em
juridica quando gerar repercussoes juridicas, e a solucdo das demais indagacdes podem ser
resumidas na assertiva de que toda relacdo juridica € social, mas nem toda relacdo social é
juridica.

Efetivada as balizas norteadoras da relacdo juridica em geral, adentraremos ao tema
principal, a relacdo juridica de consumo, a qual pode ser definida como aquela relacédo

firmada entre consumidor e fornecedor. Segundo Bolzan (2016, p.63)

Sobre o tema, sobreleva notar que a opcdo adotada pelo legislador patrio foi no
sentido de ndo definir relacdo juridica de consumo no Cddigo de Defesa do
Consumidor, mas de conceituar os elementos dessa relacdo, ou seja, trouxe apenas
as definices de consumidor e de fornecedor (sujeitos da relagdo), assim como de
produto e de servico (objetos da relacdo).
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Deste modo observa-se que consumidor e fornecedor, como também produto ou
servico sdo dependentes, ou seja, sé existiu consumidor se também existir fornecedor, bem
como um produto ou um servigo. As definicdes estdo atreladas umas nas outras, necessitando
da presenca de ambas para ensejar a aplicagdo do Diploma Consumerista. De acordo com
Rabelo (2011, p.28):

E notorio que essa forma de negociacdo, no ambito consumerista, em funcio das
caracteristicas das relagdes contemporaneas e pela facilidade trazida pela rede
mundial de computadores, tém ocorrido cada vez mais entre consumidores e
fornecedores de diferentes paises, estabelecendo uma relacéo internacional entre
pessoas, fisicas e juridicas.

Nesse sentido, destaca-se a relevancia dos elementos subjetivos e objetivos da
relacdo juridica de consumo, visto que os elementos subjetivos consistem nos sujeitos da
relacdo de consumo, estes sdo consumidor e fornecedor, enquanto os elementos objetivos sdo
0S objetos perante os quais recaem os interesses dos fornecedores, sdo eles produtos e

servi¢os. Conforme Cavalieri Filho (2011, p.59):

Didaticamente, os elementos da relacdo de consumo podem ser classificados em: a)
subjetivos: relacionados aos sujeitos dessa relacdo juridica; b) objetivos:
relacionados ao objeto das prestacGes ali surgidas. No primeiro grupo encontram-se
os consumidores e os fornecedores; no segundo, 0s produtos e 0s Servicos.

E claro a importancia de ambos, pois um depende do outro para sua concretizago,
cada um com seu objetivo e significado, mas que no fim se tornam totalmente dependentes.
Em toda relacdo que puder ser caracterizada como de consumo o Codigo de Defesa do

Consumidor incidira. Segundo Nunes (2009, p.71):

O CDC incide em toda relagdo que puder ser caracterizada como de consumo. Insta,
portanto, que estabeleca mos em que hipéteses a relagdo juridica pode ser assim
definida. Havera relacdo juridica de consumo sempre que se puder identificar num
dos polos da relagdo o consumidor, no outro, o fornecedor, ambos transacionando
produtos e servigos.

Dentre estes polos, entende-se entdo o polo ativo que é representado pelo fornecedor,
aquele que fornece o produto, e o polo passivo, que se caracteriza como o consumidor, o qual

adquire ou utiliza produto ou servigo. ConformeDenari (2011, p.189-190):

No polo ativo da relacéo juridica de consumo figura o fornecedor, assim entendido o
operador econdmico, pessoa fisica ou juridica, que participa do ciclo produtivo-
distributivo, desenvolvendo atividade de producdo, montagem, criagdo, construgdo,
transformacdo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos
ou prestacdo de servicos (cf. art. 3°). No polo passivo da mesma relagdo se encontra
0 consumidor, pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatério (cf. art. 2°).

Estes conceitos dos elementos que compdem a relagdo juridica de consumo vém
como uma forma de minimizar os eventuais conflitos a existirem nesse novo modelo de
sociedade e, assim, contribuir para uma maior efetivacdo da protecdo da parte mais fraca

dessa relacéo juridica que € o consumidor.
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Segundo Bolzan (2016, p.64):

Ainda que louvavel o esforco do legislador, muitas divergéncias surgiram na
doutrina e na jurisprudéncia do nosso pais, em especial no que se refere ao conceito
legal de consumidor, pois alguns pretendem alarga-lo e outros restringi-lo,
justamente em razdo de se tentar descobrir qual seria a abrangéncia do conceito de
consumidor destinatario final da relacéo juridica de consumo, merecedor da protecédo
juridica nos termos do art. 2°, caput, do CDC.

Foram inumeros conflitos que surgiram ao longo da histéria do Codigo de Defesa do
Consumidor nacional, ndo apenas os decorrentes das definicdes de consumidor, mas também
oriundos dos conceitos de fornecedor, de produto e de servico. No tocante a relagdo juridica
de consumo, destaca-se um terceiro elemento nuclear, este chamado de elemento teleoldgico.
Ensina-nos Nery Janior (1995, p.555):

Se a aquisic¢do for apenas meio para que o adquirente possa exercer outra atividade,
ndo terd adquirido como destinatario final e, consequentemente, ndo tera havido
relacdo de consumo. A chave para a identificacdo de uma relacdo juridica como
sendo de consumo é, portanto, o elemento teleoldgico: destinacdo final, ao
consumidor, do produto ou servico.

Portanto, o elemento teleoldgico da relacdo de consumo nada mais é do que a
finalidade com a qual o consumidor adquire produtos ou contrata servico, esta seja o de
destinatério final. Como destaca Filomeno (2010, p.23):

Ha como fugir, todavia, a definicdo de consumidor como um dos participes das
relacbes de consumo, que nada mais sdo do que relagdes juridicas por exceléncia,
mas que devem ser obtemperadas precisamente pela situacdo de manifesta
inferioridade frente ao fornecedor de bens e servicos.

Conclui-se, pois, que por mais dificil seja conciliar tudo isso, o Cédigo de Defesa do
Consumidor tem por objetivo principal a protecdo do consumidor vulneravel, entendendo que

toda relacdo de consumo envolve basicamente duas partes, o adquirente e o fornecedor.

4.2 Contratos eletronicos como contratos de adesao

O Codigo de Defesa do Consumidor define no caput de seu art. 54 o contrato de
adesdo como aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecimentos unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que O
consumidor possa discutir ou modificar seu contetdo.

Nas palavras de Bolzan (2016, p.643):

Contrato de adesdo é aquele em que o consumidor ndo pode discutir nem modificar
substancialmente o contrato, pois as clausulas contratuais ja foram aprovadas ou
elaboradas por outrem. Ou seja, contrato de adesdo é aquele em que o fornecedor
estabelece unilateralmente as clausulas contratuais, sem que 0 consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente o seu contetdo.
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As clausulas sdo efetivamente inseridas no contrato, de modo que a outra parte

aderente, deve somente aceitar ou ndo, com aquilo que esta imposto, ficando esta impedida de

modificar as condicoes

do contrato.

Como bem define Diniz, contrato de adesao (2009, p.367):

E aquele em que a manifestacdo da vontade de uma das partes se reduz a mera
anuéncia a uma proposta da outra. Op0e-se a ideia de contrato paritario, por
inexistir a liberdade de convencdo, visto que exclui qualquer possibilidade de
debate e transigéncia entre as partes, pois um dos contratantes se limita a aceitar as
clausulas e condicGes previamente redigidas e impressas pelo outro, aderindo a
uma situacdo contratual ja definida em todos os seus termos.

Caso néo haja concordancia do consumidor com os termos impostos, o software néo

sera instalado na maquina. Ao clicar “ndo concordo” havera o cancelamento da operagdo, sem

a possibilidade de discusséo do contrato. No tocante trazido pelo CDC, que considera contrato

de adesdo também aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente.

Nesse sentido ensina-nos Cavalieri Filho (2011, p.153):

O caso da, SUSEP, que regula em grande parte o contrato de seguro; do BACEN,
que dita as regras dos contratos vinculados ao sistema financeiro (juros, etc.); da
Caixa Econbmica, que estabelece o conteldo dos contratos de sistema de
habitacdo;das Agéncias Reguladoras (ANATEL, ANEEL, ANP), que determinam as
regras gerais, pelo menos em grande parte, dos contratos de prestacdo de servicos
publicos. Fala-se nesses casos, especialmente na doutrina francesa, em contratos de
dupla adesdo, uma vez que ambos os contratantes —fornecedor e consumidor- tem
que aderir as clausulas preestabelecidas por um érgdo governamental, tipico
fendmeno de dirigismo contratual.

Podemos ver que o codigo do Consumidor, quer as clausulas gerais tenham sido

estabelecidas pelo fornecedor, quer pela autoridade competente, quer, ainda, por ambos, néo

faz distingdo. Em qualquer hipotese, o contrato sera de adesao.

No que diz respeito as compras realizadas fora do estabelecimento comercial, prevé o

CDC em seu artigo 49:

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacéo
de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio. Paragrafo Gnico. Se o consumidor
exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente
pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo desenvolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados.

As relagdes oriundas da internet estdo sujeitas a incidéncia do CDC, tendo também o

direito de arrependimento nas contratacdes celebradas pela internet. Os consumidores sao

influenciados em seu processo de formacdo de vontade, submetendo-se as regras contratuais

preestabelecidas pelo fornecedor e divulgadas no site. Ou seja, ndo ha discussdo das clausulas

por parte do aceitante.

Nesse sentido ressalta Tartuce (2015, p.26):
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Os contratos de adesdo emergiram como uma necessidade imposta pela celeridade e
intensidade das relagbes negociais, surgindo, nesse contexto, o fendmeno da
estandardizacgdo contratual, significando para o contratante profissional um aumento
de sua “eficiéncia” na distribui¢do de produtos e servigos.

Deste modo, fica claro que ndo existe possibilidade de qualquer debate entre as
partes, apenas a condi¢do de aceitar ou ndo o que esta ali sendo proposto nas clausulas. Este
diferente do contrato paritério, que existe a liberdade de convencéo.

Conforme Diniz (2003, p.104):

Os contratos por adesdo constituem uma oposicdo a ideia de contrato paritario, por
existir liberdade de convencdo, visgo que excluem a possibilidade de qualquer
debate e transigéncia entre as partes, uma vez que um dos contratantes se limita a
aceitar as clausulas e condicOes previamente redigidas, aderindo a uma situacéo
contratual ja definida em todos os seus termos.

Desta feita, o fendmeno de adesdo nos contratos eletronicos para ser compreendido e
valido, é imprescritivel que seja dado ao aderente acesso prévio ao conteddo dos termos
contratuais, tendo que constar 0s termos expressos e acessiveis ao contratante antes desse

declarar sua vontade, gerando assim confianga para o contratante.

4.3 Equiparacédo dos contratos eletronicos aos contratos a distancia

Os contratos eletronicos séo classificados como contratos a distancia, isto é
realizados fora do estabelecimento comercial, devido a isso, aplica-se de forma analdgica, a
clausula de arrependimento em beneficio do consumidor, prevista no artigo 49 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Para Gomes (2000, p.70), contratos séo:

Bilaterais ou unilaterais; onerosos ou gratuitos; consensuais ou reais; solenes ou
nao solenes; principais ou acessorios; instantaneos ou de duracdo; de execucdo
imediata ou de execucdo diferida; tipicos e atipicos; pessoais ou impessoais; Civis
ou mercantis; individuais ou coletivos; causais ou abstratos.

Com o advento da internet, as informacGes e as relacdes das pessoas se tornaram
mais rapidas, eficientes e também claras. Essa tecnologia avancada trouxe facilidades ao
publico consumerista, mas trazendo também alguns riscos. Como esclarece Marques(2004,
p.59):

Efetivamente, a distancia fisica, a imaterialidade do meio eletronico, a
atemporalidade e a internacionalidade eventual da contratacdo, dificultam a eficacia
do uso de instrumentos tradicionais de protecdo dos consumidores, quais sejam o
direito & informacdo redobrada, o direito ao arrependimento, a garantia legal do
produto ou servi¢o, quanto a vicios e defeitos, a imposicdo de prazo para
cumprimento das obriga¢des pelos fornecedores, o combate as clausulas abusivas, a
protecdo dos dados pessoais privados, a lealdade nas cobrangas, etc.
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O direito do consumidor tem revelado um grande aliado das relagdes contratuais
entre consumidores e fornecedores, justamente devido a essa grande evolugdo como citado
acima. Os contratos a distancia tém como fundamento os ambientes virtuais, nas quais as

empresas anunciam e divulgam suas ofertas. De acordo com Souza (1996, p.18):

Através de uma grande vitrine virtual, os sites de compras coletivas
disponibilizam os produtos (termo utilizado em uma acepcao lato sensu, incluindo
também servigos) de outras empresas. As caracteristicas da oferta sdo
especificadas durante as negociacdes entre as compras coletivas e 0s parceiros
anunciantes, incluindo desde valores e porcentagens que a compra coletiva ira
receber até a forma de pagamento pela empresa anunciante pelo servico que as
compras coletivas prestam.

N&do € exigido nesse tipo de relacdo eletronica, necessidade de constituicdo de
pessoa juridica, podendo qualquer pessoa a qual tenha cadastro no sitio virtual, fazer suas
vendas ao consumidor. O Cdédigo Civil, bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor,
preveem muitas situagdes que estdo dentro da problematica da internet, mas ainda falta mais
para agregar toda a diversidade.

Segundo Barros (2000, p.48):

Pensamos, no entanto, que muitas questdes, ndo somente de ordem contratual,
bem como de ordem criminal e tributaria devem ser postas em analise e discussao
nos meios juridico, legislativo e na sociedade civil como um todo, pois, ndo raro,
vemos escabrosas questdes envolvendo a internet.

Ainda ha muito que se discutir a respeito de normas envolvendo os contratos a
distancia, pois a internet ja se tornou uma necessidade basica para as pessoas, essa rapida
evolucdo envolvendo os meios eletronicos, ja faz parte da rotina de todos.

Mas mesmo assim ndo vemos resultado, tendo demora por parte dos legisladores, o
fato € que a evolucdo dos contratos a distancia, este por meio eletronico, estdo se alastrando
tdo rapido que estd cada vez mais distante do direito.  Contudo, 0s contratos eletronicos
ndo podem mais ser ignorados pelo direito, existindo de certa forma uma urgéncia para que
o ordenamento juridico brasileiro cumpra com essa necessidade, garantindo a seguranca aos

acordantes no momento da celebracéo.

4.4 Responsabilidade dos participantes da cadeia de fornecimento

Essa relacdo dos participantes da cadeia de fornecimento, marcada pela
unilateralidade na producdo, passou a priorizar a quantidade e a atender & grande demanda
gue passou a existir. Eis que surge a responsabilidade objetiva, essa que independe da
comprovagdo de dolo ou culpa, voltada a prote¢do do mais fraco.

Segundo Filomeno (2010, p.192-193):
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A eleicdo da responsabilidade objetiva como regra no Cdédigo de Defesa do
Consumidor deveu-se, em suma, aos seguintes fatores: a producdo em massa; a
vulnerabilidade do consumidor; a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva; o
fornecedor h& de responder pelos riscos de seus produtos acarretam; em
decorréncia de antecedentes legislativos.

A responsabilidade pautada na comprovacao do dolo ou da culpa, a subjetiva seria
incompativel com esse novo modelo de relacdo juridica que ¢ marcado pela desigualdade,
tendo de um dos lados o fornecedor, que é detentor do monopdlio dos meios de producéo, e
no outro lado o consumidor vulneravel, o débil no mercado de consumo.

Segundo ensinamentos de Miragem (2010, p.358):

No direito brasileiro, o regime de responsabilidade distingue-se em razédo do dever
juridico violado pelo fornecedor. A responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico decorre da violacdo de um dever de seguranca, ou seja, quando o produto
ou servico ndo oferece a seguranca que o consumidor deveria legitimamente
esperar. Ja a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico decorre da
violacdo de um dever de adequacdo, qual seja, o dever dos fornecedores de
oferecer produtos ou servicos no mercado de consumo que sirvam aos fins que
legitimamente deles se esperam.

Nesse sentido, pela teoria do risco da atividade ou do empreendimento, todo aquele
que fornece produto ou servico no mercado de consumo cria um risco de dano aos
consumidores e, concretizado este, surge o dever de repara-lo imediatamente.

Nas palavras de Bolzan (2016, p.324):

O enfoque da responsabilidade é deslocado da ideia de culpa para a questdo do
risco que a atividade desempenhada é capaz de causar. Mais uma vez, o fato de
auferir os cémodos de um lado e arcar com os incobmodos do outro (risco-
proveito), somado ao principio da confianca legitima, faz com que o fornecedor,
pela teoria do risco, responda de forma objetiva.

Portando, existe certa inseguranca no sentido de que poderd os consumidores ser
submetidos a riscos como acontece normalmente, tendo os fornecedores um certo cuidado
no momento de suas distribuicfes. Ha divergéncias na doutrina quanto, a saber, do vicio e
defeito s&o institutos sinbnimos ou distintos.

Neste sentido esclarece Nunes (2009, p.180-181):

S&o considerados vicios as caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornem
0s produtos ou servicos impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam
e também que lhes diminuam o valor. Da mesma forma sdo considerados vicios 0s
decorrentes da disparidade havida em relacdo as indicacdes constantes do
recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitéria. [...]. O defeito
é 0 vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca ao produto ou
servico, que causa um dano maior que simplesmente o mau funcionamento, o ndo
funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor pago- j& que o produto ou
servico ndo cumpriram o fim ao qual se destinavam.

Ambos podem prejudicar os consumidores, causando-lhe dano material ou até
mesmo moral, devido a expectativa de quem espera pelos produtos ou servicos, e por fim se
torna algo que lhe constranja devido ao defeito do produto ou demora.

Conforme Cavalieri Filho (2011, p.288):
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A palavra-chave neste ponto ¢é defeito. Ambos decorrem de um defeito do produto
ou do servico, s6 que no fato do produto ou do servico o defeito é tdo grave que
provoca um acidente que atinge o consumidor, causando-lhe dano material ou
moral. O defeito compromete a seguranca do produto ou servico. Vicio, por sua
vez, é defeito menos grave, circunscrito ao produto ou servico em si; um defeito
que lhe é inerente ou intrinseco, que apenas causa 0 Seu mau funcionamento ou
nao funcionamento.

Os consumidores buscam pelo melhor produto e servico disponiveis através da
internet, tomando total atencdo no momento de sua contratacdo, escolhendo sempre o
melhor, mas também com melhor preco, e por esse motivo que muitas das vezes 0s
consumistas ficam insatisfeitos perante suas compras. Pode-se macular de duas formas a
qualidade dos produtos.

Segundo Benjamin (2010, p.139):

A qualidade dos produtos e servicos pode ser maculada de duas formas: através
dos vicios de qualidade por inadequacéo e por intermédio da presenca de vicios de
qualidade por inseguranca. Estes poderiam ser conceituados como sendo a
desconformidade de um produto ou servico com as expectativas legitimas dos
consumidores e que tem a capacidade de provocar acidentes de consumo.

Por isso, € de suma importancia que os fornecedores tenham total responsabilidade
perante seus produtos e servicos, para assim ndo violar o dever de seguranca para com seus
consumidores.

Segundo Miragem (2010, p.358):

No direito brasileiro, o regim e de responsabilidade distingue-se em razdo do
dever juridico violado pelo fornecedor. A responsabilidade pelo fato do produto
ou do servico decorre da violacdo de um dever de seguranca, ou seja, quando o
produto ou servico ndo oferece a seguranca que O consumidor deveria
legitimamente esperar. Ja a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico
decorre da violacdo de um dever de adequacéo, qual seja o dever dos fornecedores
de oferecer produtos ou servicos no mercado de consumo que sirvam aos fins que
legitimamente deles se esperam.

O art. 19, 82° do CDC prevé que o fornecedor imediato sera responsavel quando
fizer a pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os

padrdes oficiais. Conforme Bessa (2011, p.179):

Ha mediacdo da quantidade no momento da venda, fica demasiadamente evidente
a responsabilidade do fornecedor imediato, seja por falta de afericdo do
instrumento, seja por ma-fé do vendedor, e dai se deduz o objetivo normativo de
afastar excepcionalmente a responsabilidade solidaria dos demais integrantes da
cadeia de fornecedores.

Contudo, com a chegada do Marco Regulatorio da Internet decepcionou muitos
operadores do Direito, porém os consumidores estdo protegidos pelas disposi¢fes do

Caodigo de Defesa do Consumidor. Esclarece Bolzan (2016, p.390):
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Na busca pela defesa de um direito fundamental, como €é o direito do consumidor
(art.5°, XXXII, da Constituicdo Federal), defendemos o didlogo entre as fontes, e
ndo o prevalecimento de um diploma em face do outro, quer pelo critério
cronologico, hierarquico ou da especialidade.

Desta forma, a incidéncia do CDC as relacdes oriundas dos meios eletrdnicos faz-
se necessaria, em especial as mais modernas, como ocorre com 0s sites de compras
coletivas, que diariamente os consumidores estdo acessando para realizar suas compras ou

contratacoes.
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5 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar a facilitagdo do consumidor em fazer
suas negociacdes, através da internet, instrumento este que vem facilitando a vida dos
consumidores em se tratando de contratos eletronicos.

Diante desse imenso crescimento progressivo do comércio eletrdnico, percebe-se que
estamos de frente de uma nova modalidade de contrato, em relacdo a forma, ao objeto e a
verificacdo da capacidade das partes.

O comércio online alavancou o desenvolvimento da ampliacdo da rede de
computadores, para fins comerciais. Isto vindo desde muito tempo atras, criado la na Roma
Antiga, sendo 0s romanos 0s primeiros a usarem este tipo de instrumento, chamado naquela
época de Rigor Formal, nos tempos de hoje ja esta superado este conceito.

Em se tratando de Contrato eletrénico, se percebe que ndo se tem ainda uma base
fundamental para sua protecdo, entrando entdo o Direito do Consumidor, esta que é uma
garantia constitucional intrinseca na Constituicdo Federal de 1988, assegurando em seu art. 5°.
XXXII, o direito ao consumidor.

Deste modo, de uma forma objetiva foi destacado que ele ¢ fundamental para sua
protecdo enquanto consumidor, protegendo sempre o ente mais fragil, este considerado mais
fraco perante a sociedade. Resguardando seus direitos, e trazendo mais seguranca nas
compras feitas por meios eletronicos.

Contudo, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, € inconciliavel
com disposic¢des contratuais desiguais, por isso a importancia do nosso Cédigo de Defesa do
Consumidor, qguem vem para medir os dois lados, para ambos ndo sofrerem seus direitos
violados.

Diante da pesquisa se conclui que a tecnologia esta evoluindo de maneira tdo rapida
que impde a todos, constantes adaptacdes, principalmente no ordenamento juridico, este que
ndo tem condicBes de prever todas as inUmeras situagdes ocorridas, havendo desta forma a

necessidade de uma lei especifica para reger a matéria.
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