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Ensaio sobre o comeércio
a distancia e o direito do

consumidor

Alexandre Chini | Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro

em davida alguma, as interagdes comerciais
encontram-se dentre as mais relevantes e antigas
atividades do ser humano. E talvez nenhuma
outra rela¢do social tenha sofrido mais mudangas

nos tltimos séculos do que o comércio.
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Ha trés mil anos, por exemplo, um mercador tinha que,
por sua conta e risco, levar o cedro do Libano ao Egito, o d&mbar
do Mar Baltico para o Mar Egeu e as especiarias do Extremo
Oriente pelo Mar Vermelho até o Egito, em jornadas perigosas
e muitas vezes de resultados imprevisiveis. Certamente, esse
mesmo comerciante ndo imaginaria que, centenas de anos
mais tarde, um consumidor, de seu computador pessoal,
poderia instantaneamente adquirir nos Estados Unidos um
produto produzido na China, distribuido por uma empresa
com sede no Japao para ser entregue no Brasil.

A atual complexidade das relagdes de consumo e as
novas técnicas de comercializagdo de produtos e servigos
a distdncia desafiam a todos, demandando por parte
dos aplicadores do direito uma profunda reflexdo acerca
dos principios atinentes a matéria, sobretudo aqueles de
indole protetiva, estabelecidos pela Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990.

O comércio a distancia

As novas modalidades de venda a distancia, assim
como o marketing utilizado neste tipo de comércio, ao
mesmo tempo em que trouxeram vantagens para os
consumidores e fornecedores, aumentaram de forma
exponencial o numero de demandas ajuizadas.

A ampliagdo da vulnerabilidade do consumidor nesta
modalidade de contrato, celebrado fora do estabelecimento
comercial, é uma preocupagdo internacional, aqui
retratada pela Diretiva 2011/83/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2011, relativa
aos Direitos dos Consumidores, que alterou a Diretiva
93/13/CEE do Conselho, bem como a Diretiva 1999/44/
CE, do ja mencionado Parlamento Europeu e Conselho,
além de, também, revogar a Diretiva 85/577/CEE.
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A citada Diretiva 2011/83/UE estabelece regras
relativas a informagéo, ao direito de retrata¢do, bem como
harmoniza certas disposi¢des relativas a execugédo e outros
aspectos relativos aos contratos celebrados a distdncia e
aos ajustes celebrados fora do estabelecimento comercial.

Mas o que é um contrato celebrado a distancia?

Para Fernanda Neves Rebelo, “os contratos cele-
brados a distdncia constituem uma particular forma de
contratagdo, cuja caracteristica principal reside no fato
de as partes ndo se encontrarem presentes fisicamente no
momento da celebracdo do contrato, como é habitual no
comércio tradicional”

Claudia Lima Marques, ao definir o contrato
eletronico, dispde que “o chamado ‘comércio eletrénico’
é realizado através de contratagdes a distancia, por meios
eletronicos (e-mail etc.), por internet (on-line) ou por
meios de telecomunicagdes de massa (telemarketing, TV,
TV a cabo etc.), é um fendmeno plarimo, multifacetado e
complexo, nacional e internacional, em que hd realmente
certa ‘desumanizacio do contrato (disumanizzazione
del contratto). A expressio escolhida pela doutrina
italiana (Oppo, Rivista, p. 525) choca, é esta sua principal
finalidade. Assim como Ghersi denominava de ‘contrato
sem sujeito’ o principal tipo de contrato pds-moderno, em
que aimpessoalidade é elevada a graus antes desconhecidos
e no qual todas as técnicas de contratacao de massa se
reunirdo: do contrato de adesdo, das condi¢des gerais dos
contratos, ao marketing agressivo, a catividade do cliente,
a internacionalidade intrinseca de muitas relagdes, a
distancia entre o fornecedor e o consumidor”

Dessa maneira, todos os casos em que os contratos sio
celebrados entre o profissional e o consumidor, no d4mbito
de um sistema de vendas ou prestagio de servigos dirigido
para o comércio a distancia, mediante a utilizagao exclusiva
de um ou mais meios de comunicagdo para tais fins (ex.:
por correspondéncia, internet, telefone ou fax),incluem-se
na concep¢ao de contrato a distancia.

Direito Positivo

No que se refere ao direito positivo brasileiro, deve
ser observado que a época da promulgaciao do Codigo de
Defesa do Consumidor, o comércio eletrénico nem sequer
existia, sendo a venda de porta em porta, por telefone,
pela TV, ou por malote postal, as modalidades de venda a
distancia mais utilizadas naquele tempo.

Diante do desconcertante dinamismo da vida, é
intuitivo que o nosso sistema necessita ser atualizado
e, atento a essa nova realidade, a Comissao de Juristas
do Senado Federal Brasileiro elaborou um Anteprojeto
de Lei para alteracido do Cédigo Consumerista, a fim de
aperfeicoar os direitos de informacédo, transparéncia,
lealdade, autodeterminagdo, cooperagdo e seguranga nas
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relagdes de consumo estabelecidas através do comércio
eletronico, buscando, ainda, a protecio do consumidor
em relagdo a mensagens eletronicas nao solicitadas
(spams), além de disciplinar o exercicio do direito de
arrependimento.

Contudo, mesmo sem haver até entdo norma
especifica regulamentando o comércio eletronico, os
consumidores ndo se encontram desprotegidos, visto que
podem amparar-se nos principios da vulnerabilidade, da
informagdo, da transparéncia, da boa-fé, da efetividade
e da confianga, todos ja consagrados no atual Cédigo de
Defesa do Consumidor, constituindo tais premissas as
bases fundamentais de todo o sistema, sendo plenamente
aplicéveis aos contratos celebrados a distancia.

Codigo de Defesa do Consumidor

Espalhados pelo Diploma Consumerista ja é possivel
vislumbrar a presenca de alguns artigos garantidores desse
tipo de relacdo comercial, como ¢ o caso do artigo 33 do
CDC, que se aplica ao comércio eletronico, ao impor o
dever de informar ao consumidor, nas fases pré-contratual,
contratual ou pos-contratual, o nome do fabricante e seu
enderego.

Da mesma forma, destaca-se a regra do artigo 49
do CDC, a qual permite ao consumidor desistir do
contrato, “independente de justificativa, e sem incidir
perdas e danos”, no prazo de 7 (sete) dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto
ou servico, sempre que a contratagdo de fornecimento
de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domicilio,
prevalecendo “na doutrina e na jurisprudéncia o
entendimento no sentido de ser aplicavel também os
contratos celebrados via internet”.

Nesse sentido, caso haja exercicio do direito de
arrependimento previsto no citado artigo, os valores,
eventualmente pagos a qualquer titulo, durante o prazo de
reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente
atualizados, devendo o consumidor, em razio da
desisténcia, devolver o produto nas condigdes que recebeu,
ou seja, “devera cuidar para que o bem nio pereca e nao
sofra qualquer tipo de desvalorizac¢éo, devendo evitar usa-
lo ou danifica-10” e, caso ndo possa devolver o produto
nas condi¢des que recebeu, terd que ressarcir o prejuizo
suportado pelo fornecedor, evitando-se, dessa maneira, o
enriquecimento ilicito e afronta ao principio da boa-fé, o
qual, também, esta vinculado o consumidor.

Deve-se atentar, contudo, para a possibilidade do
contetdo objeto do contrato ser produzido e fornecido
em formato totalmente digital, como programas e
aplicagdes de computador, jogos, musica, videos ou textos,
independentemente da forma de acesso.
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Analisando a questdo, ressaltou Cesar Viterbo
Matos Santolin que o “comércio eletrénico voltado ao
consumidor (B2C) impdée uma prévia distingdo entre duas
situagdes: aquela que envolve os chamados ‘bens digitais’
(digital goods) e a que trata dos ‘bens convencionais,
ou ‘comuns ou ‘ordindrios’ (ordinary goods). Lena
Olsen destaca que no primeiro caso o consumidor ndo
apenas usa o meio eletronico para o aperfeicoamento do
negdcio, mas também a execugido ou o cumprimento do
contrato é feita do mesmo modo. Isso pode ocorrer na
aquisicdo de softwares, por exemplo, onde a entrega do
‘bem digital’ ¢ feita por meio eletronico (via download
do programa). Outra hipétese ocorre quando, embora o
aperfeicoamento do contrato se faga por meio eletrdnico,
a sua execu¢do opera-se pela tradi¢do, através do
encaminhamento fisico do ‘bem), pelo correio ou outro
meio de transporte.”

Nestas hipoteses, em caso de eventual desisténcia do
consumidor, a devolugdo do produto parece gerar alguns
questionamentos, por conta de sua natureza diferenciada.
Isso porque o produto podera ficar gravado no HD do
computador do consumidor, o que ndo ocorre com um
suporte material ou por qualquer outro meio, como CD
ou um DVD, que sdo passiveis de devolu¢io. Nesse caso,
poderia se dizer que existe uma excegdo a regra do artigo
49 do CDC.

A Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu,
em seu artigo 16°, impde varias excegdes ao direito de
retratagdo relativamente aos contratos celebrados a
distancia e fora do estabelecimento comercial, dentre
elas, cite-se o fornecimento de contetidos digitais que nao
sejam fornecidos num suporte material, caso a execugdo
tiver inicio com o consentimento prévio e expresso do
consumidor, haverd o seu reconhecimento de que deste
modo perderd o direito de retratagéo.

Newton de Lucca ao analisar o tema nos traz o
pensamento de Fabio Ulhoa Coelho, que excepciona
a aplicagdo da norma do artigo 49 do CDC, quando
as informagdes constantes do site sio as mesmas
fornecidas na loja fisica, destacando: “se o site permite
ao consumidor ouvir faixas de um CD e apresenta todas
as informagdes constantes da capa e contracapa (isto é,
franquia rigorosamente tudo o que teria acesso 0 mesmo
consumidor se estivesse examinando o produto numa loja
fisica), entdo ndo ha razdes para reconhecer o direito de
arrependimento’”.

Contudo, segundo Lucca, a aplicagao do artigo 49 do
CDC deve ter uma abordagem sob o enfoque do principio
da boa-fé: “sou partidario, no entanto, da introdugio de
uma ressalva no sentido de ser possivel aquele exercicio
nos casos de comprovada boa-fé por parte do consumidor,
harmonizando-se, assim, o disposto no art.49 do CDC
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com o principio da boa-fé objetiva previsto no art.4°, III,
do mesmo diploma legal”

Assim, encarando a boa-fé como uma via de mao
dupla, deverd o julgador no caso concreto, verificar se o
consumidor atuou com uma consciéncia ética. Segundo
o professor Didgenes Faria de Carvalho: “o principio
da boa-fé objetiva se constitui numa clausula geral que
demanda um esfor¢o de concretizacdo do aplicador do
direito. Seu reconhecimento, como ficou demonstrado,
insere-se num processo de retomada da consciéncia ética.
Possui desta feita, uma fungéo integradora da obrigacéo,
que impde lealdade entre as partes”.

Cancelamento por ilicitude

Outra questao relevante a ser destacada é a do
cancelamento de uma compra feita com cartdo de débito
ou crédito, em decorréncia da indevida utilizagdo, por
terceiros, do cartao, do nimero ou da senha (fraude, furto,
roubo etc.). Nesse caso, o cancelamento tem um motivo
especial, qual seja, a ocorréncia de um crime. Diferente do
arrependimento, do art. 49 do CDC, cujo cancelamento
decorre do exercicio de um direito potestativo, o qual ndo
necessita ser motivado.

Com relagdo a fraude e outros tipos de crime passiveis
de acontecer por este meio, o fornecedor de produtos
e servicos tem o dever de adotar todas as medidas
necessdrias para que seu sistema nio seja suscetivel a tal
ocorréncia, ndo se tornando um ambiente propicio para
que ilicitudes desse género acontecam. Até porque, possui
responsabilidade objetiva decorrente do préprio fortuito
interno, inerente ao risco do negécio.

Competéncia

Finalizando o exposto, cumpre indagar qual o foro
competente para dirimir eventual conflito existente nesta
globalizada relagdo de consumo, como na hipdtese de
um consumidor brasileiro comprar pela internet um
produto produzido no México, comercializado por uma
empresa com sede na Itdlia, distribuido por uma empresa
estabelecida no Cairo?

Nos termos do que dispde nossa lei principiologica
consumerista vigente, o foro competente sera o do
domicilio do consumidor (art. 101 do CDC), sempre que
o apoio da responsabilidade tiver como base os artigos
12 a 14 do CDC, em relagdo a responsabilidade pelo fato
do produto ou servigo e artigos 18 a 20 do CDC, em se
tratando de responsabilidade por vicios do produto ou do
Servico.

Essa regra protecionista tem como fundamento a
facilitacio do acesso do consumidor a defesa de seus
interesses em juizo (art. 6° do CDC), constituindo-
se um direito basico, que lhe permite propor a a¢ido de
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responsabilidade civil contra o fornecedor de produtos ou
servicos da forma menos onerosa.

Sérgio Cavalieri Filho destaca de forma clara que “o
objetivo da norma ¢ facilitar o acesso do consumidor a
justica, que pela regra do Codigo de Processo Civil (foro
do domicilio do réu) teria que acionar o fornecedor, na
maioria das vezes, na justica de outro Estado ou cidade
muito distante, v.g., consumidor domiciliado no Rio de
Janeiro e fornecedor com sede em Porto Alegre”.

Por sua vez, Cesar Viterbo Matos Santolin, estabelece
que “no tocante a relagdbes de consumo, indica-se a
possibilidade do exercicio de jurisdicdo tendo como
referencia o domicilio do consumidor, consequéncia da
sua caracterizagdo como hipossuficiente, como ocorre, por
exemplo, no Tratado de Roma (Comunidade Européia),
art.5%, ou, no Brasil, na Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), art.101,1”

Em razdo da complexidade da matéria, ndo se pode
esquecer que todos aqueles que participam da cadeia de
fornecedores tem responsabilidade obrigacional solidaria,
mesmo possuindo personalidade juridica distinta do
fabricante, ainda que com sede no exterior. Até porque,
a “economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas
e estimula e favorece a livre concorréncia, imprescindivel
que as leis de protecdo ao consumidor ganhem maior
expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve
reger as relages juridicas”

Conclusao

Destarte, ndo podemos olvidar que o Coddigo de
Defesa do Consumidor, cuja promulga¢ao completou 22
(vinte e dois) anos, passara por mudangas, tendo como
ponto inicial o Projeto de Lei proposto pela mesa do
Senado Federal. A Comissdo de Juristas que alicercou
o projeto de reforma em trés pontos: prevencdo ao
superendividamento, regras sobre comércio eletrénico
e disciplinamento de ag¢des coletivas. Tais normas,
no que toca o comércio eletronico, versam sobre a
divulgacdao dos dados do fornecedor, da proibicdo
do spam, do direito de arrependimento da compra
e das penas praticas abusivas contra o consumidor,
visando, principalmente sanear problemas corriqueiros
evidenciados pelo Poder Judicidrio. Aguardemos a
vigéncia e eficdcia da novatio legis que certamente tém
o conddo de minimizar vicios nas relagdes de consumo
advindas dos meios eletronicos.

Por tudo o que foi visto aqui, é de se concluir que
assim como as relagdes comerciais vao se desenvolvendo,
progredindo e mudando seus paradigmas, ndo estatizado
pode ficar o direito, pois nem os antigos mercadores do
periodo minoico como aqui se fez alusio ficaram estaticos.
Na visdo Tridimensional do Direito, ideia inovadora do
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notavel jurista Miguel Reale, o direito ¢ um fato social, é
valor, refletido dos adotados pela sociedade e é norma,
esse impulso dialético mostra a sua dinamicidade e é deste
modo que deve ser, ja que sé assim os interesses, sobretudo
dos mais vulneraveis, nao ficardo sobrestados, evitando
serem “engolidos” pelo Mercado de Consumo. £
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