FACULDADES INTEGRADAS SANTA CRUZ DE CURITIBA

DAS PROVAS PARA A JURISPRUDENCIA NO COMERCIO
ELETRONICO
Antoni Goncalves Caetano

Curitiba/PR
2016



FACULDADES INTEGRADAS SANTA CRUZ DE CURITIBA

DAS PROVAS PARA A JURISPRUDENCIA NO COMERCIO
ELETRONICO
Antoni Goncalves Caetano

Monografia apresentada como requisito parcial de
Conclusédo de Curso para obtengcdo do Grau de
Bacharel em Direito, sob orientacdo da Professora
Esp. Dalva Araujo Gongalves.

Curitiba/PR
2016



DAS PROVAS PARA A JURISPRUDENCIA NO COMERCIO

ELETRONICO

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado como
requisito parcial para obtencdo do Grau de Bacharel
em Direito.

Prof.2 Esp. DALVA ARAUJO GONCALVES
Orientadora

Prof.2 Me. REGINA ELISEMAR CUSTODIO MAIA
Examinadora

Prof.2 Me. FERNANDO ANTONIO REGO DE AZEREDO
Examinador



AGRADECIMENTOS

Agradeco a todos que de alguma maneira me ajudaram a concluir este
curso. Em especial a minha esposa Andreia, mulher de grande valor, que suportou
minha auséncia por muitos dias e ainda assim me incentivou a cada minuto. Tenho
certeza que sem ela ao meu lado, teria sido muito mais dificil.

Nao posso deixar de agradecer também aos meus colegas discentes.
Foram diversos os momentos em que o0 cansaco e as dificuldades se apresentaram a
nossa frente, mas juntos conseguimos ultrapassar estes pormenores.

E por dltimo, mas ndo menos importante, quero agradecer aos Docentes
do curso de Direito das Faculdades Integradas Santa Cruz, com os quais tive o prazer
e o privilégio de sempre aprender algo mais.

Externo minha especial gratiddo e apreco a minha orientadora professora
Dalva, que me ajudou imensamente na elaboracao e conclusdo deste trabalho. Fago
questdo também de lembrar e agradecer ao professor Fernando Azeredo, pessoa a
gquem admiro muito por conseguir lecionar com maestria, tendo sempre uma visao
macro sobre tudo, fazendo de cada assunto um motivo de reflexdo, e a professora
Regina Maia, que leciona de maneira exemplar, compartilhando conhecimento sempre
acompanhado de um carisma contagiante.

A estes, que ao me emprestarem livros me deram conhecimento e ao me

acompanharem me propiciaram dias melhores, sou sinceramente grato.



Epigrafe

“O lucro do nosso estudo € tornarmo-nos melhores e mais sabios”

Michel de Montaigne.



RESUMO

Este trabalho académico tem por objetivo principal analisar a utilizacdo das provas nos
processos consumeristas advindos do comércio eletrdnico. Com o grande avango e o
crescimento dos negdcios realizados por meios eletrénicos, surgiram também iniUmeras
divergéncias doutrindrias e juridicas. As iniumeras opcbes de se contratar que a
legislacdo permite, faz com que por muitas vezes o operador de direito precise
interpretar extensivamente a lei para poder aplica-la no caso concreto. A grande
maioria dos litigios que se apresentam ao judiciario sdo questdes de compra e venda
pela internet. O que deveria ser uma praticidade se torna em alguns casos uma grande
problematica, devido a fatores como falta de pratica, falta de comunicagao,
transparéncia, boa-fé ou simplesmente falta de bom senso. E para solucionar estas
questbes o que vemos em muitas vezes é um judiciario decidindo de forma desigual
casos aparentemente semelhantes, o que resulta em desconfianga e insegurancga
juridica. A prova, dependendo do tempo e do lugar, tem diferente importancia e peso
na decisdo do magistrado.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Comércio eletronico.



ABSTRACT

This academic study is meant to examine the use of evidence in
consumers processes arising from electronic commerce. With the great progress and
the growth of business conducted electronically, there were also numerous doctrinal
and legal differences. The numerous options to hire the law allows, causes many times
the right operator need to extensively interpret the law in order to apply it in this case.
The vast majority of disputes are presented to the judiciary are purchasing issues and
Internet sales. What should be a convenience it becomes in some cases a major
problem due to factors such as lack of experience, lack of communication,
transparency, good faith or simply lack of good sense. And to address these issues
which we see often is a judicial ruling unequally apparently similar cases, which results
in distrust and legal uncertainty. The proof, depending on time and place, has different
importance and weight in the decision of the magistrate.

Keywords: Consumer Law. E-commerce.
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1 INTRODUCAO

O principal objetivo desta pesquisa €& analisar como vem sendo
produzidas e valoradas as provas no judiciario brasileiro. Questbes de legalidade e
aplicabilidade vém a tona quando se enfrenta uma situacao inovadora, fora do comum.
Neste diapasdo, com o atual crescimento de medidas e leis que protegem o
consumidor, somado ao maior consumerismo eletrénico, os operadores do direito tém
enfrentado muitas dificuldades.

Verifica-seque o judiciario vem se utilizando de muita discricionariedade
para questoes aparentemente semelhantes. Este € o motivo que agucou a elaboragao
deste trabalho académico, ou seja, questionar por que tanta diferenga nos julgados
pelo pais.

Para uma melhor apresentacdo deste trabalho, esta dividido em cinco
capitulos.

No primeiro capitulo € abordada a mudanca por que passa a
interpretacdo do conceito dos principios do direito, antes compreendida como imutavel,
conceito este ja ultrapassado segundo Julio Moraes Oliveira (2015) e também sobre os
principios fundamentais do direito dos contratos que, na opinido de Humberto Theodoro
Junior (2013) ndo podem mais estar restritos a autonomia da vontade, a obrigacao e
seus efeitos por restarem insuficientes atualmente, assim sdo elencados alguns dos
principios aplicaveis enquanto relagdes de consumo.

O segundo capitulo esta focado em apresentar as origens do Cédigo de
Defesa do Consumidor, desde suas raizes em tempos mais remotos pelo mundo até
sua introducédo no Brasil que a partir da Constituicdo Federal de 1.988 irradiou sua
edicao, conforme afirma de Claudia Lima Marques (2009).

No terceiro capitulo expdem-se os conceitos de fornecedor e consumidor,
tarefa nada facil e geradora de discussao doutrinaria, conforme ensina Jodo Batista de
Almeida, (2003), e que depende de analise mais abrangente, conforme afirma José
Geraldo Brito Filomeno (2014), isto é, sob o ponto de vista econdmico, psicoldgico,
sociolégico ou literario.

Ja o capitulo quarto inaugura o estudo sobre os direitos basicos do
consumidor, expressos no artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Para Eduardo Gabriel Saad (2006), o maior respeito a estes direitos sdo
de fundamental importdncia pois possibilitam que se avance no sentido de nao
somente tratar de modo indenizatério as questdes relativas ao consumo, mas com mais
responsabilidade social.

Em seguida o capitulo quinto trata do comercio eletrénico, do surgimento,
suas diferentes formas de utilizacdo e recepgcédo no meio juridico, o que para Newton de
Lucca (2012) € somente uma forma diferente de comercializar. Também neste capitulo
ha a questao das provas, que Fredie Didier Jr. (2015) explana sobre algumas formas
de producéo e utilizacdo mais comuns, como a Ata notarial e a pericia.

Como capitulo sexto sdo apresentadas algumas jurisprudéncias para que
se comparem umas com as outras, afim de se evidenciar a questao proposta, qual
seja, as diferentes interpretagdes juridicas.

Para esta tarefa foram utilizadas pesquisas bibliograficas baseadas em

livros, artigos, sites relacionados ao tema e jurisprudéncias.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO E DO DIREITO DOS CONTRATOS

2.1 PRINCIPIOS DO DIREITO

Os principios do direito podem ser definidos como os pilares éticos e
morais que sustentam uma organizacao social.

As constantes mudancas de valores e as necessidades que a sociedade
experimenta, leva muitas vezes a grande divergéncia quanto a interpretacdes juridicas,
€ especialmente nestes casos que o respeito a estes principios faz a diferenca, pois o0s
principios basilares do direito garantem a seguranca juridica necessaria para solucionar
estes conflitos sociais.

Segundo Rui Barbosa (apud Carvalho, 2009, p. 6):

Os principios sao inviolaveis e imortais, “porque tém como asilo a consciéncia,
e enquanto eles se ajuntam gota a gota, no espirito dos homens para
transformar-se na vaga enorme das revolugdes, nao ha lei que os reprima, nem
inquisicdo que os alcance. Imortais, porque encerram em si, contra a agéao
corrosiva dos preconceitos humanos, o carater, a substéncia e a energia de
uma lei invariavel, absoluta e universal”.

Para Luis Anténio Rizzatto Nunes (2009, p. 9):

O principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos horizontes do
sistema juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Ja no entendimento de Julio Moraes Oliveira (2015, p. 57):

O principio, na visédo classica, era um norte, um caminho a ser seguido, a
diretriz das normas juridicas. Sé que esse conceito classico nos dias atuais nao
€ mais suficiente para resolver a complexidade da sociedade pluralista em que
se vive.

Percebe-se que na doutrina o conceito dos principios tem ganhado nova
interpretacédo. No final do século XX e inicio do século XXI, afirmava Rui Barbosa que
0s principios eram inviolaveis. Atualmente, para Julio Moraes Oliveira, os principios

classicos do direito ndo sdo mais suficientes, devido a maior complexidade da
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sociedade e sua maior diversidade que necessitam de principios mais amplos e ao

mesmo tempo mais abertos as suas novas realidades.

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DOS CONTRATOS

Os contratos tém como principios basicos a autonomia da vontade entre
as partes, a obrigacao que o contrato as impde e os efeitos que dele resultam.

A estes principios somam-se outros, como leciona Humberto Theodoro
Junior (2013, p.482):

Os classicos principios norteadores do direito dos contratos, estabelecidos sob
inspiragéo do Estado liberal - liberdade de contratar (autonomia da vontade), a
forga obrigatoria das convengoes (pacta sunt servanda) e relatividade de seus
efeitos (o contrato s obriga e beneficia os préprios contratantes) -, ndo sao
mais,no atual Estado Democratico de Direito, os Unicos a serem observados no
tratamento das obrigagées e dos direitos emergentes do negocio juridico
contratual. A estes vieram somar-se outros trés, como registra ANTONIO
JUNQUEIRA DE AZEVEDO: a) o da boa-fé objetiva; b) o do equilibrio
econbmico e c) o da funcdo social do contrato.

Mantidos os principios dos contratos, este ndo desaparece, mas apenas
se moderniza, conforme afirma NELSON NERY JUNIOR (2007, p.514):

O contrato ndo morreu nem tende a desaparecer. A sociedade é que mudou,
tanto do ponto de vista social como econémico e, consequentemente, do
juridico. E preciso que o direito ndo fique alheio a essa mudancga, aguardando
estatico que a realidade social e econdmica de hoje se adapte aos vetustos
institutos com o perfil que herdamos dos romanos, atualizado na fase das
codificagdes do século XIX.

Pode-se notar que para a doutrina € natural e necessario que o direito
esteja em constante atualizacdo, para acompanhara modernidade social. Isto nao
significa abandonar os principios até entdo observados, mas interpretando-os conforme
a realidade de seu tempo, assim como reconhecer novos principios que venham somar
a estes, de forma que o direito ndo se torne obsoleto e ineficaz.

Neste diapasdo podemos citar como exemplos 0s principios da
vulnerabilidade, informacao, transparéncia, boa-fé e equidade que serdo a seguir
abordados.
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2.2.1 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

No que tange o principio da vulnerabilidade, a doutrina basicamente se
divide em duas correntes de pensamento.

Uma primeira corrente defende que a relacao de consumo € composta por
dois lados absolutamente desiguais, sendo um mais forte, qual seja, do fornecedor, e
outro completamente mais fraco, do consumidor. Dentre os doutrinadores que
defendem esta tese, podemos citar Julio Moraes Oliveira (2015, p. 66):

A ideia de vulneravel esta diretamente ligada a ideia de submissao, ou falta de
controle sobre o processo produtivo. O principio da vulnerabilidade esta
intrinsecamente ligado ao da igualdade. Aquele que ¢é vulneravel
necessariamente se encontra em uma relagéo desigual.

Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 31):

Corroborando a ideia exposta pelo principio, pontuou o legislador o Cédigo de
normas restritivas da autonomia da vontade, sobrepujando-se ao arbitrio das
partes, impondo regras protetivas do consumidor, tal qual aquela constante do
art. 6%, que determina a inversao do énus da prova em juizo — decorréncia
direta, extraida da letra da lei, do principio da vulnerabilidade.

Luis Anténio Rizzatto Nunes (2009, p. 129):

Tal reconhecimento é uma primeira medida de realizagdo da isonomia
garantida na Constituicdo Federal. Significa ele que o consumidor é a parte
fraca da relagéo juridica de consumo. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real,
concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho
econbémico.

Claudia Lima Marques (2009, p. 58):

O CDC tem como principio basico o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor (art. 4.2, I) e a necessidade da presenga do Estado no mercado
para proteger este sujeito de direitos (art. 4.%, 1) — dai a necessidade de
protecdo da liberdade do contratante mais fraco, o consumidor. Aqui a
liberdade é a liberdade do alter, a liberdade do “outro”, do vulneravel, do leigo,
do consumidor e ndo do mais forte, do expert, do fornecedor de produtos e
servigos no mercado brasileiro. A igualdade procurada aqui € a material e ndo
s6 a formal. Dai o papel preponderante da lei sobre a vontade das partes, que
acaba por impor uma maior boa-fé nas relagdes no mercado (art. 4.2, Ill) e
conduz o ordenamento juridico a controlar mais efetivamente o equilibrio da
relagdo de consumo, como o principio do art. 4.2, lll, impde.
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Ja para uma segunda corrente doutrinaria, esta desigualdade de armas
ndo é absoluta, mas diferencia-se no caso concreto, conforme assinala Eduardo
Gabriel Saad (2006, p. 169):

Falar-se em vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo nao é o
mesmo que dizer ser ele, sempre, o economicamente mais fraco, um
hipossuficiente, que devido a essa circunstancia faz jus a protegdo parecida
com aquela que a Consolidagao das Leis do Trabalho dispensa ao assalariado.
O consumidor, as vezes, € uma empresa que, sob o prisma econdmico,
mostra-se muito mais poderosa que aquele que lhe vende algo ou que |he
presta um servico. Sdo tantas as excegbes ao principio da vulnerabilidade
erroneamente concebido que temos de emprestar-lhe outro significado.

Ainda nesta corrente, segundo Eduarda Cotta Mamede (2001, p.2), esta
inferioridade presumida do consumidor, em certos casos, pode até mesmo ensejar

abusos:

Ademais, é preciso cuidar da extensdo da presuncao de inferioridade. Com
efeito, mesmo nas situagdes em que se verifica, concretamente, uma posicao
de inferioridade do consumidor em relagcdo ao fornecedor, é preciso atentar
para os limites efetivos dessa inferioridade. Vale dizer, nem tudo o que esta
contratado é fruto de uma inferioridade presumida do consumidor. Muito do que
se verifica nas relagcdes negociais entre consumidor e fornecedor independe de
for¢a ou fraqueza, ndo sendo justo estender uma “interpretacao benéfica” a tais
limites.

Hoje em dia, qualquer um que nado honra 0s compromissos que
voluntariamente assumiu que compra financiado e ndo consegue pagar, que se
aventura por negoécios sabidamente superiores a sua capacidade econémica,
quer culpar o fornecedor pelo seu inadimplemento. Assim, transformou-se a
presuncdo de inferioridade em presuncdo de ilicitude, como se fornecer,
produzir, comerciar, empreender, fossem atos ilicitos e ndo iniciativas que
produzem o progresso e o desenvolvimento do pais. Um equivoco do qual
muitos buscam se beneficiar, correndo ao Judiciario como formigas ao acgucar,
na esperangca de transformar seus erros em erros dos outros, sua
irresponsabilidade na responsabilidade de quem cumpre com o que contratou,
de quem age licitamente.

Analisando as duas correntes doutrinarias e levando em consideragao a
facilidade de acesso a informacao que vivenciamos atualmente, e a maior fiscalizacao
por parte dos érgaos responsaveis, parece mais correta a posicao da segunda corrente
doutrinaria, que nao considera o consumidor como parte absolutamente vulneravel,

mas sim, parte com igualdade de condi¢cdes para contratar.
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2.2.2 PRINCIPIO DA INFORMAGAO E TRANSPARENCIA

Inegavelmente a informacgao e a transparéncia sdo mecanismos eficazes
na promoc¢ao de contratos que transcorram com maior tranquilidade e equilibrio sem
desembocar em processos litigiosos.Para Claudia Lima Marques (2009, p. 58-59), o
direito basico a informacgao rege as diversas fases do contrato, isto &, o pré-contrato, o
préprio contrato e 0 momento pds-contratual.Para a autora, o principio da transparéncia
atua como reflexo da boa-fé exigida aos agentes contratuais:

E mais do que um simples elemento formal, afeta a esséncia do negécio, pois a
informacao repassada ou requerida integra o contetdo do contrato (arts. 30,
33, 35, 46 e 54), ou, se falha, representa a falha (vicio) na qualidade do produto
ou servico oferecido (arts. 18, 20 e 35).

Agir com transparéncia é dar oportunidade ao consumidor de realmente
conhecer o contrato que estara firmando, como aduz Luis Anténio Rizzatto Nunes
(2009, p. 129):

O principio da transparéncia, expresso no caput do art. 4° do CDC, se traduz
na obriga¢do do fornecedor de dar ao consumidor a oportunidade de conhecer
os produtos e servicos que sdo oferecidos e, também, gerarda no contrato a
obrigagéo de propiciar-lhe o conhecimento prévio de seu contetdo.

Quando o negécio € transparente, a relacdo entre as partes contratantes

€ harmoniosa, segundo Cleyson de Moraes Mello (2013, p. 45):

O artigo 4°, caput, trata ainda do principio da “transparéncia e harmonia das
relacbes de consumo’. E, pois, a correcao e clareza da informagao quanto ao
produto ou servi¢co a ser negociado. Esse principio se insere também na fase
das tratativas ou negociagdes preliminares, dando azo deste principio.

Trata-se de dever intrinseco dos contratos a informagdo clara e
transparente, conforme bem podemos verificar no acérddo da Terceira Turma do

Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL E  CONSUMIDOR. RECURSO  ESPECIAL.
PORTARIAS,REGULAMENTOS E DECRETOS. CONTROLE. NAO
CABIMENTO. CURSO SUPERIORNAO. RECONHECIDO PELO MEC.
CIRCUNSTANCIA NAO INFORMADA AOS ALUNOS.IMPOSSIBILIDADE DE
EXERCER A PROFISSAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
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DAINSTITUICAO DE ENSINO. DANO MORAL. VALOR. REVISAO PELO STJ.
MONTANTEEXORBITANTE OU IRRISORIO. CABIMENTO.

1. O recurso especial ndo é via adequada para se promover o controle de
decretos, portarias ou regulamentos, na medida em que essas normas nao
estdo compreendidas no conceito de lei federal.Precedentes.

2. A instituicdo de ensino que oferece curso de bacharelado em Direito sem
salientar a inexisténcia de chancela do MEC, resultando na impossibilidade de
aluno, aprovado no exame da OAB, obter inscricdo definitiva de advogado,
responde objetivamente, nos termos do art. 14 do CDC, pelo descumprimento
do dever de informar, por ocultar circunstancia que seria fundamental para a
decisédo de se matricular ou ndo no curso.

3. O art. 69, lll, do CDC institui o dever de informacao e consagra o principio da
transparéncia, que alcanca o negdcio em sua esséncia,porquanto a informacao
repassada ao consumidor integra o préprio contetdo do contrato. Trata-se de
dever intrinseco ao negécio e que deve estar presente ndo apenas na
formacao do contrato, mas também durante toda a sua execucao.

4. O direito a informagédo visa a assegurar ao consumidor uma escolha
consciente, permitindo que suas expectativas em relagdo ao produto ou servi¢o
sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo denominado de
consentimento informado ou vontade qualificada.

5. Nao exclui a responsabilidade da instituicdo de ensino perante o aluno a
possivel discusséo frente ao Conselho Profissional a respeito da exigibilidade,
ou nao, por este, da comprovagcado do reconhecimento do curso pelo MEC,
reservando-se a matéria para eventual direito de regresso.

6. A melhor exegese do art. 82, Il, da Lei n® 8.906/94, sugere que se considere
como instituicao de ensino "oficialmente autorizada e credenciada", aquela cujo
curso de bacharelado em Direito conte coma chancela do MEC.

7. O montante arbitrado a titulo de danos morais somente comporta revisao
pelo STJ nas hipoteses em que for claramente irrisério ou exorbitante.
Precedentes.

8. Recurso especial nao provido.

(STJ, Recurso especial n® 1.121.275.Relatora: Min. NANCY ANDRIGUI, 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, Data de Julgamento: 27/03/2012,
Publicado no DJe: 17/04/2012).

Conforme o julgado e doutrina supracitados, podemos verificar que é

pacifico o entendimento que os principios da informacao e transparéncia devem ser

observados nas diversas fases dos contratos, ou seja, antes, durante e depois.

2.2.3 PRINCIPIO DA BOA-FE

O principio da boa-fé é sem duavida um dos mais importantes principios a

ser observado nao somente nas relagdes comerciais, mas no mundo juridico como um

todo, conforme afirma José Carlos Carvalho (2009, p. 11):

Ainda que se mantenham as discussdes sobre o seu sentido e a sua extensao,
a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem nao so a existéncia do PRINCIPIO da
boa-fé, como, também, a sua incidéncia sobre todas as rela¢bes juridicas em
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sociedade, quer como elemento de criagdo de deveres juridicos, quer como
elemento de integragdo do Direito. (Grifo no original).
Nas palavras de Luis Antbnio Rizzatto Nunes (2009, p. 132-133), o
principio da boa-fé regula os interesses das partes:
O principio da boa-fé estampado no art. 4° da lei consumerista tem, entao,
como fungdo viabilizar os ditames constitucionais da ordem econdmica,

compatibilizando interesses aparentemente contraditérios, como a protecdo do
consumidor e o desenvolvimento econémico e tecnoldgico.

Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 62) ensina que a importancia em se
observar tal principio, de forma que nao possa servir de meio para que alguma das

partes possa tirar proveito sobre a outra:

A ambos, em suma, incumbe a observancia dos padrbes éticos do mercado;
nao podendo consumidores, por exemplo, servir-se das regras do Cédigo de
forma dissoluta, com o intuito de locupletamento.

No entendimento de Julio Moraes Oliveira (2015, p. 76) o principio da
boa-fé objetiva importa na exigéncia do dever de lealdade entre os contratantes com

respeito as expectativas legitimas geradas no outro.

2.2.4 PRINCIPIO DA EQUIDADE

Foi a defesa do principio da equidade um dos principais motivos da
criacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Com o intuito de evitar a desigualdade contratual bem como abusos por
parte do fornecedor, a lei em defesa do consumidor tem cunho imperativo, conforme

comenta Taua Lima Verdan Rangel (2012, s.p.):

Com o intento de salvaguardar a equidade contratual, a Legislagao
Consumerista estabelece normas de cunho imperativo e natureza cogente, que
tornam defeso a utilizacdo de qualquer clausula abusiva, sendo definida como
aquela que garanta a obtencdo de vantagem unilateral ou exagerada para o
fornecedor de bens e de servigos ou, ainda, seja incompativel com a boa-fé e a
equidade.
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Ocorre que o desequilibrio contratual pode se dar na celebracdo do
contrato ou posteriormente, por isso, observar o principio da equidade é a possibilidade
de se evitar o prejuizo de qualquer das partes contratantes. Neste sentido o magistrado
Paulo Roberto Sampaio Jangutta (2007, p. 212) faz uma breve abordagem:

Alias, é justamente quanto ao momento em que ocorre o desequilibrio
contratual que a teoria da lesdo difere da teoria da imprevisdo. Assim,
enquanto a teoria da lesdo se verifica na celebragdo do contrato, a aplicacéo
da teoria da imprevisdo ocorre em fase posterior a formagao.

Abrandando o ambito do intervencionismo estatal nas relagdes privadas e
visando a paz social através de estimulo a autocomposi¢cdo, o paragrafo
segundo do Artigo 157 do Cddigo Civil faculta a parte que se beneficiou da
lesdo a oportunidade de equilibrar o negdcio juridico através de "suplemento
suficiente" ou reducao do lucro alcangado.

Respeitar o principio da equidade nos contratos significa agir de modo
que as partes sejam tratadas em igualdade de condi¢des, seja quanto seus direitos
bem como suas obrigacdes, e com isto, criarem condi¢cbes para cumprir a funcéo social

disposta em nossa “Constituicao Cidada”.
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3 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1 ORIGEM MUNDIAL

As relacbes de consumo sempre estiveram presentes nas sociedades
organizadas, apresentando-se direta ou indiretamente de diversas maneiras. Como

ensina Jodo Batista de Almeida (2006, p.1):

O consumo ¢é parte indissociavel do cotidiano do ser humano. E verdadeira a
afirmacao de que todos ndés somos consumidores. Independentemente da
classe social e da faixa de renda, consumimos desde o nascimento e em todos
os periodos de nossa existéncia. Por motivos variados, que vao desde a
necessidade de sobrevivéncia até o consumo por simples desejo, 0 consumo
pelo consumo.

Afim de regular e pacificar as relagdes sociais de consumo surgiu a ordem

juridica, como ensina Humberto Theodoro Junior (2013, p. 3):

As relagdes econdmicas nascidas da necessidade de convivéncia social vao
progressivamente sendo submetidas ao comando da ordem juridica, onde
preceitos cogentes se impde a observancia dos agentes da circulacdo de
riquezas, dentro de um sistema de autoridade, em que os érgaos da sociedade
politicamente organizada se valem até mesmo da for¢a para manter seu projeto
de disciplina das relagdes socioecon6micas entre seus membros.

O contrato, tal como o conceitua o direito contemporaneo, nem sempre existiu,
mas a circulacao de bens econémicos sempre esteve presente na convivéncia
humana. Primeiro surgiu, diante dessa realidade, a ideia de que seria possivel
e conveniente sujeitar as relacdes da espécie as normas do direito positivo;
depois se conceberam meios e instrumentos para implantar semelhante
projeto.

Historicamente, tem-se que uma das primeiras manifestacées que se tem
noticia neste sentido, foi a criagdo do Cédigo de Hamurabi, na Mesopotamia, no século
XVIII A.C.

Posteriormente em outras regides também surgiram novas legislacdes,

como assinala Graciele Kosteski (2004, s.p.):

Na Mesopotamia, no Egito antigo e na india do século XVIII A.C., também
havia normas de protegédo, no cédigo de MassuU, que previa pena de multa e
punicdo aos que adulterassem géneros ou entregassem coisa diferente
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daquele acordado no contrato. Também punia quem vendia bens de mesma
natureza com precos diferentes.

No Direito Romano, o vendedor era responsével pelos vicios da coisa, a menos
que ele ndo os conhecesse. No periodo Justiniano, eram responsaveis mesmo
se desconhecessem do vicio. Se o vendedor tivesse ciéncia do defeito, deveria
devolver o valor pago em dobro. Em Roma existia véarias leis que asseguravam
a intervencao do Estado no comércio.

Séculos mais tarde, com o advento do consumo em massa, as relacoes
de consumo ganharam uma nova roupagem, isto €, o consumidor gradativamente
perdendo o poder de negociacao e passando a meramente aderir aos contratos.

Este cenario tornou-se bastante evidente com a Revolugado Industrial em

meados do séc. XVIII D.C., conforme ensina Julio Moraes Oliveira (2015, p. 24),

Foi a partir da revolucdo industrial, em meados do Séc. XVIIl, que a tecnologia
de producédo das fabricas sofreu um impacto que alterou todas as relagdes
econdmicas e sociais. Antes da revolugéo industrial, a produgéo era artesanal e
manual (dai advém o termo “manufatura”); existia o emprego de algumas
maquinas, mas nada comparado ao salto oferecido pela referida revolugéo.
(Grifo do autor).

Mas foi na segunda metade do século XX, na América do Norte, que a
ideologia em defesa dos consumidores ganhou maior expressdo e forca, como cita
Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2011, s.p.).

Como ja dito, um marco histérico importante para o reconhecimento do
consumidor como sujeito de direitos ocorreu em 1962, quando o presidente
norte-americano John Kennedy, em um discurso, enumerou os direitos do
consumidor e os considerou como um desafio necessario para o mercado.
Pode-se afirmar que a partir dai iniciou-se uma reflexao profunda sobre o tema.
O Presidente mencionou que em algum momento de nossas vidas “todos
somos consumidores”. Kennedy localizou os aspectos mais importantes na
questao da protecdo ao consumidor, afirmando que os bens e servigos deviam
ser seguros para uso e vendidos a precos justos. (Grifo da autora).

Segundo a autora, quando o presidente norte americano John F. Kennedy
discursou ao Parlamento ensejando maior responsabilidade do setor privado em face
dos direitos dos consumidores, desencadeou pelo mundo uma nova mentalidade de
defesa nas relagdes de consumo.

Afirmava o presidente em seu discurso que “todos somos consumidores”,
em algum momento de nossas vidas, e por isso havia a necessidade de uma anélise e

estudo juridico para que se criassem condicdes para que relacdo de consumo
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alcancasse um equilibrio, uma igualdade de armas, para que o consumidor tivesse
seus direitos e garantias mais protegidos e respeitados.
Sobre esta afirmacao,Jodo Batista de Almeida (2008, p. 1), concorda com

0 presidente norte-americano:

E verdadeira a afirmacdo de que todos nés somos consumidores.
Independentemente da classe social e da faixa de renda, consumimos desde o
nascimento e em todos os periodos de nossa existéncia. Por motivos variados,
que vao desde a necessidade de sobrevivéncia até o consumo por simples
desejo, o consumo pelo consumo.

Esta ideologia ganhou forca também na Europa e angariando mais
adeptos. Por isso, em 1985 a ONU (Organizagcao das Nac¢des Unidas) manifestou-se e

ratificou este entendimento,conforme leciona Claudia Lima Marques (2009, p. 26):

A ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas), em 1985, estabeleceu diretrizes
para esta legislagdo e consolidou a ideia de que se trata de um direito humano
de nova geragao (ou dimensdo), um direito social e econémico, um direito de
igualdade material do mais fraco, do leigo, do cidadao civil nas suas relagoes
privadas frente aos profissionais, 0s empresarios, as empresas, O0s
fornecedores de produtos e servigos, que nesta posicao sdo experts, parceiros
considerados “fortes” ou em posigao de poder (Machposition).

Portanto, pode-se perceber que as relagdes de consumo sairam de
estagio mais individualista, para um patamar mais amplo, quando a desta relacdo se
espera e de certa forma exige, uma maior responsabilidade social.

3.2 O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL

Assim como ja ocorria em diversas nacoes pelo mundo no final do séc.
XX, também no Brasil os cidadaos pleiteavam maior respeito e garantias juridicas
sobre questdes que envolviam relagdes de consumo.

Conforme afirma José Geraldo Brito Filomeno (2014, p. 11), era urgente a

necessidade de atualizacao legislativa sobre o tema:

O chamado “movimento consumerista brasileiro”, em rigor, surgiu em 1976,
quando o entdo governador paulista Paulo Egydio Martins designou comissao
especialmente para estudar a implantagéo do ja aludido “sistema estadual de
defesa do consumidor”, de que resultou a Lei n® 1.903/78, e, concretamente, a
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instalacdo do Procon (entdo chamado de “Grupo Executivo de Protegdo ao
Consumidor”, hoje Fundagado de Protecdo ao Consumidor, 6rgdo da Secretaria
de Estado de Justica), em principios de 1979.

Mas foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
“Constituicdo Cidada”, que impulsionou e proporcionou aos cidadaos maiores garantias

sociais, um “irradiador” nas palavras de Claudia Lima Marques (2009, p. 68):

A Constituicdo Federal de 1988 [...] € o centro irradiador e o marco de
reconstrucdo deste direito privado brasileiro, mais social e mais preocupado
com os vulneraveis, um direito privado que denominei aqui de “solidario”. A
Constituicédo é a garantia e o limite de um direito privado construido sob seu
sistema de valores, o qual inclui a defesa do consumidor (art. 5.2, XXXII; art.
170, V; e art. 48 ADCT-CF/88).

A nova Carta Magna inaugurava uma nova fase do direito no pais,
condicionando o direito privado a regras que respeitassem mais os direitos
fundamentais dos cidadaos e possibilitando a nacao como um todo, instrumentos legais
de seguranca juridica, como por exemplo, a partir do seu art. 170 que edita os
principios gerais da atividade econ6mica, sendo o inciso V, especificamente em defesa
do consumidor.

Com o dispositivo Constitucional, a populacdo alcancava uma vitéria,
afirma Jodo Batista de Almeida (2006, p. 11 apud Oliveira, 2015, p.34):

A vitoria mais importante foi a insercdo de quatro dispositivos especificos no
texto constitucional. O primeiro deles, o art. 52, XXXIl, dispée que o estado
promovera na forma da lei a defesa do consumidor, no capitulo da ordem
econbémica art. 170, V; o art. 48, do ato das disposi¢cdes constitucionais
transitorias, determinado a elaboragdo de um cddigo; e o artigo 24, VI,
atribuindo competéncia concorrente para legislar acerca do direito do
consumidor. (Grifo do autor).

Com a Constituicdo de 1988 ja em vigor e com ordem expressa para que
o Estado promovesse legislacdo especifica na defesa do consumidor, ainda assim,
demorou-se muito para seu cumprimento, segundo Luis Anténio Rizzatto Nunes (2009,

p. 2):

Inicie-se colocando um ponto: o CDC, como sabemos, foi editado em 11 de
setembro de 1990; é, portanto, uma lei muito atrasada de protegdo ao
consumidor. Passamos o século inteiro aplicando as relagdes de consumo o
Cédigo Civil, lei que entrou em vigor em 1917, fundada na tradi¢gdo do direito
civil europeu do século anterior.

Pensemos num ponto de realce importante: em relacdo ao direito civil,
pressupde uma série de condigdes para contratar, que ndo vigem para



24

relacdes de consumo. No entanto, durante praticamente o século inteiro, no
Brasil, acabamos aplicando as relagbes de consumo a lei civil para resolver os
problemas que surgiram e, por isso, o fizemos de forma equivocada. Esses
equivocos remanesceram na nossa formacdo juridica, ficaram na nossa
memoria influindo na maneira como enxergamos as relagées de consumo, e,
atualmente, temos toda sorte de dificuldades para interpretar e compreender
um texto que é bastante enxuto, curto, que diz respeito a um novo corte feito no
sistema juridico, e que regula especificamente as relacbes que envolvem os
consumidores e os fornecedores.

Antes da criacao e vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, haviam

algumas leis esparsas, como aponta Julio Moraes Oliveira (2015, p. 31-32):

Em 1985, foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (Decreto n.
91.469), que foi substituido pela Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDE).

Antes desse periodo, outras leis trataram do tema, mas ndo especificamente.
Podem-se apontar o Decreto n. 22.626 de 1993, a chamada Lei de Usura, o
Decreto-Lei n. 869 de 1938, bem como o Decreto n. 9.840 de 1946, acerca dos
Crimes contra a economia popular, e a Lei n. 4.137, Lei de Repressdo ao
Abuso do Poder Econémico.

Ainda nesse diapasao, vale mencionar outras leis que influenciaram a defesa
do consumidor, como a Lei n. 7.347 de 1985, que disciplinou a acao civil
publica, tutelando, pela primeira vez, os interesses difusos e coletivos no Brasil.

E finalmente em 11 de setembro de 1990, o Cédigo de Defesa do
Consumidor foi instituido pela Lei n. 8.078. Publicado no Diario Oficial em 12 de
setembro do mesmo ano, entrando em vigor somente em 11 e margo 1991, conforme

estipulado em seu artigo 118, com um prazo de 180 dias de vacatio legis.
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4 CONCEITOS DE FORNECEDOR E CONSUMIDOR

4.1 CONCEITO DE FORNECEDOR

A definicao legal de fornecedor encontra-se expresso no art. 3.2 do
Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

Nao possuindo o legislador como prever todas as espécies de relagdes
comerciais possiveis, e compreensivel de nao poder fazé-lo, acabou por deixando
margem a interpretac¢des diversas na doutrina quanto ao conceito de fornecedor. Neste
sentido Anténio Herman De Vasconcellos e Benjamin (2011, p.20), entende que o
dispositivo ndo prevé a necessidade de habitualidade para que se considere como

fornecedor, mas tdo somente certo profissionalismo:

O CDC, em nenhum momento, fala em habitualidade como requisito para a
caracterizagdo da posicao juridica de fornecedor. Parece, contudo, que uma
certa profissionalidade estd implicita. Tanto assim que é feita referéncia, no
texto do dispositivo, a desenvolvimento de atividades, o que indica, sendo
habitualidade, pelo menos algum componente profissional. Em outras palavras,
nao ficou claro se relagdes entre dois sujeitos ndo-profissionais (um vizinho que
vende ao outro seu automével usado) estdo ou nédo cobertas pelo CDC.

Em outro sentido, Markus Samuel Leite Norat (2012, s.p.) entende que

implicitamente h& esta previsao:

Importantissimo se faz a expressa disposicdo no conceito de fornecedor:
somente podera ser determinado como sendo fornecedor, aquela pessoa que
coloque produtos ou servigos no mercado de consumo de forma habitual.
Em que pese a doutrina interpretar o conceito de fornecedor, dada sua
vasta abrangéncia, nos parece mais acertado o conceito da (ADEDIC), Associagéao de

Defesa dos Direitos do Consumidor,(2013, s.p.):
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O Cdbdigo de Consumidor estabelece no seu art.3° o conceito de
fornecedor,afirmando:

Art.3°- Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produgcdo montagem, criagdo, construgcdo, transformacgéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

A palavra atividade do art.3? traduz o significado de que todo produto ou
servigo prestado devera ser efetivado de forma habitual, vale dizer, de forma
profissional ou comercial.

O art.3? §1% e §2° conceituam o que vem a ser produto e servigo,
estabelecendo:

Art. 3%, § 12— Produto é qualquer bem mdvel ou imdvel, material ou imaterial. ”
“§2° — Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancarias, financeiras, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater trabalhista. ”
Observamos assim, que para identificarmos a pessoa como sendo fornecedora
de servigos, é indispensavel que a mesma detenha além da pratica habitual de
uma profissdo ou comércio (atividade), também forneca o servico mediante
remuneracgao.

Concluimos assim, que fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica que oferta
produtos ou servicos mediante remuneracdo com atividade, cabendo salientar
que é dispensavel que o fornecedor seja uma pessoa juridica (empresa,
industria, etc.), pois o art.3® autoriza inclusive a pessoas despersonalizadas.
Cabe ainda destacar alguns conceitos estabelecido a respeito de fornecedor,
séo eles:

“Todo comerciante ou estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente
uma casa ou um outro estabelecimento dos géneros e mercadorias
necessarios ao seu consumo. ”

“Fornecedor numa palavra é o fabricante, ou vendedor, ou prestador de
servigos.”

Em regra, a responsabilidade do fornecedor é objetiva, salvo poucas
excecoes,como no caso dos profissionais liberais, que tem como principal
caracteristica tratar-se de atividade predominantemente intelectual.Para esta categoria
de fornecedores a responsabilidade é subjetiva, apurada mediante a culpa.

O profissional liberal é assim definido por Eduardo Gabriel Saad (2006, p.
97):

Assim colocada a questao, podemos dizer que profissional liberal é aquele que,
mediante remuneracao, realiza trabalho de carater principalmente intelectual,
com independéncia, sem continuidade e sem vinculo empregaticio. Nada
impede, porém, que ele adquira a condigdo de empregado se concluir contrato
regido pela Consolidagédo das Leis do Trabalho.

Sua remuneragao, como liberal, é chamada de honorarios.

Desnecessario salientar que o profissional liberal, a exemplo do que ocorrem
com os demais trabalhadores auténomos, € um fornecedor de servigos e
sujeito as disposi¢cdes deste Codigo. E, também, fornecedor de servigos, a
sociedade constituida de profissionais liberais.

Estabelece 0 § 4° do art. 14 deste Cédigo que, a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais, serd apurada mediante a verificagao de culpa. A eles nao
se aplica o art. 14, caput, deste Coddigo, o qual consagra a teoria da
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responsabilidade objetiva, isto &, tem o agente de ressarcir o dano de que foi
causador independentemente de culpa.

Comprovando o entendimento da responsabilidade subjetiva do
fornecedor enquanto profissional liberal, vejamos o julgado da Primeira Turma Civel do

Distrito Federal:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PRETENSAQ AVIADA EM FACE DE PROFISSIONAL
LIBERAL. SERVICOS ODONTOLOGICOS. TRATAMENTO ESTETICO.
RELACAO DE CONSUMO. TRATAMENTO. FALHA NOS SERVICOS
PRESTADOS. ALEGACAO. DOENGCA DEGENERATIVA PREEXISTENTE.
FORTES DORES AO FALAR E MASTIGAR. IMPUTACAO DE NEGLIGENCIA
E IMPERICIA A DENTISTA QUE FOMENTARA OS SERVIGCOS. OBRIGAGAO,
EM REGRA, DE MEIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DE NATUREZA
SUBJETIVA. ATO ILICITO. INOCORRENCIA. INDENIZACAO INDEVIDA.
SENTENCA MANTIDA. 1. Aviada acao indenizatéoria em desfavor de
profissional liberal odontélogo sob a imputacdao de negligéncia e/ou
impericia na prestacdo dos servicos a contratante, a responsabilidade,
conquanto o vinculo encerre relacao de consumo, é de natureza subjetiva
por derivar a ilicitude imputada do comportamento imprecado ao
profissional da odontologia que executara os servicos, cuja obrigacao é
de meio, nao de resultado, e cuja responsabilidade é sempre apreendida
sob a modalidade subjetiva, nao havendo como se distanciar dessa
regulacao, sob pena de se transmudar, por vias transversas, a
responsabilidade subjetiva dos profissionais em objetiva, resultando no
paralogismo de, contratado o tratamento, ou o paciente alcanca o
resultado ou o profissional é culpado pelo fato de nao ter sido eximido da
patologia que o afligia (CDC, art. 14, § 49). 2. Aferido que o tratamento fora
ministrado de conformidade com os protocolos técnicos e com as condigcbes
pessoais da paciente, consubstanciando as intercorréncias que ventilara como
falhas técnicas como efeitos previsiveis por serem inerentes ao seu histérico e
comportamento pessoais e a doenga preexistente que a afligia, afetando sua
saude bucal, ndo se descortina falha passivel de ser qualificada como impericia
ou negligéncia do profissional que o conduzira. 3. Elidida a negligéncia e/ou
impericia da profissional dentista que ministrara os servigos odontolégicos
contratados e dos quais necessitara a paciente, essa afericdo implica que,
afastado o nexo de causalidade enlacando o ocorrido a qualquer ato culposo
passivel de imputacdo a profissional, a elisdo de um dos elos indispensaveis a
indugdo da responsabilidade civil, obstando que os efeitos alheios ao
tratamento ministrado sejam reputados danos e fatos geradores de indenizagéo
por dano moral ou material, pois ndo divisada nenhuma falha nos servigos
fomentados, restando por desarticulado o aperfeicoamento do silogismo
delineado pelo artigo 186 do Cddigo Civil. 4. Consubstancia verdadeiro truismo
que os pressupostos da responsabilidade civil, de acordo com o estampado
nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, sdo (i) a caracterizagdo de ato ilicito
proveniente de agdo ou omissdo do agente, (i) a culpa do agente, (iii) o
resultado danoso originario do ato (iv) e o nexo de causalidade enlagando a
conduta ao efeito danoso, emergindo dessas premissas normativas que,
conquanto ocorrido o evento, se ndo é passivel de ser qualificado como ato
ilicito por nao ter derivado de falha humana, devendo ser imputado ao
imponderavel, resta obstada a qualificacdo do silogismo indispensavel a
germinagdo da obrigagdo indenizatéria. 5. Apelagdo conhecida e desprovida.
Unéanime. (Grifo no original).
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(Acorddo n. 894566, 20070710246425APC, Relator: TEOFILO CAETANO,
Revisora: NIDIA CORREA LIMA, 128 Turma Civel, Data de Julgamento:
16/09/2015, Publicado no DJe: 23/09/2015. Pag. 117).

E possivel observar no julgado supracitado, um exemplo claro que cabe
ao magistrado interpretar pelos meios de prova existentes dos autos, se ha nexo de

causalidade que imputem a parte ré algum indicio de culpa.

4.2 CONCEITO DE CONSUMIDOR

A definicdo legal segundo o Codigo de Defesa do Consumidor esta

expressa em seu art. 2°:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Esta é uma definicdo muito simples, considerando a grande variedade e
complexidade em que se desenvolvem as atividades comerciais.

Trata-se de tarefa dificil definir consumidor, afirma Jodo Batista de
Almeida, (2003, p. 35):

Advertem os autores ndo ser facil a tarefa de definir o consumidor no sentido
juridico. Isto porque h& certa tendéncia de aceitar a concepgdo econémica de
consumidor, que nem sempre € transferida e acolhida pelo Direito, j& que
consideragbes politicas podem interferir nesse conceito, restringindo-o ou
ampliando-o, o que compromete a margem de precisdo que uma definicao
juridica deve ter.

Neste sentido, na doutrina podemos encontrar conceitos mais

abrangentes. Tomemos por exemplo, Nehemias Domingos Melo (2010, p. 13):

[...] ndo se ha de ficar adstrito a figura do consumidor stricto sensu previsto no
caput do art. 2°, que prevé como tal aquele que seja destinatario final se um
produto ou servigo,pois é forcoso que se amplie esta conceituagdo porque o
legislador, no paragrafo Unico do mesmo artigo, criou afigura do consumidor
por equiparacdo ao prever a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, desde que tenham intervindo nas relagdes de consumo,
devem ser equiparadas a consumidores.
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Esta dificuldade em conceituar juridicamente quem é consumidor, decorre
especialmente pelo estigma de que este deve necessariamente estar relacionado ao
usuario final de determinado produto ou servico, restringindo assim aqueles que
possam ser enquadrados no termo.

José Geraldo Brito Filomeno (2014, p. 20-21) afirma que a nocao de
consumidor depende do enfoque sob qual é observado, qual seja, sob o ponto de vista
econdmico, psicolégico, sociolégico ou literario.

Em definicdo mais basica, afirma o autor (2014, p. 25):

Entendemos que consumidor, abstraidas todas as conotagées de ordem
filosdfica, tdo somente econbmica, psicolégica ou sociolégica, e concentrando-
nos basicamente na acepgdo juridica, vem a ser qualquer pessoa fisica que,
isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou
de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de bens, bem como a prestacdo de
servigcos. Além disso, ha que equiparar a consumidor a coletividade que,
potencialmente, esteja sujeita ou propensa a referida contratacdo. Caso
contrario se deixaria a propria sorte, por exemplo, o publico-alvo de campanhas
publicitdrias enganosas ou abusivas, ou entao sujeito ao consumo de produtos
OU Servicos perigosos ou nocivos a saude ou seguranca.

Apesar da definicao expressa no CDC, é necessario interpretar
extensivamente este conceito, alude Claudia Lima Marques (2009, p. 69):

A complexidade do sistema do CDC inicia justamente pela definicdo do sujeito
a proteger, o consumidor, que nao é definido em apenas um artigo, mas em
quatro dispositivos diferentes, como veremos (art. 2.2, caput e paragrafo unico,
art. 17 e art. 29 do CDC), e nao é definido apenas sob a ética individual, como
sujeito de direitos individuais, mas também sob a ética meta ou transindividual
ou de grupo. Conhecemos entdo interesses dos consumidores vistos sob a
Otica coletiva, sejam interesses individuais homogéneos, sejam interesses
coletivos, e como interesses difusos.

[...] O consumidor é uma definigdo também ampla em seu alcance material. No
CDC, o consumidor ndo é uma definicdo meramente contratual (0 adquirente),
mas visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, como a
publicidade enganosa, e das praticas comerciais abusivas, sejam ou nao
compradoras, sejam ou nao destinatarias finais. Visa também defender toda
uma coletividade vitima de uma publicidade ilicita, como a publicidade abusiva
ou violadora da igualdade de racas, de credo e de idades no mercado de
consumo, assim como todas as vitimas do fato do produto e do servigo, isto é,
dos acidentes de consumo, tenham ou nao usado os produtos e servigos como
destinatérios finais € uma definicdo para as rela¢gdes de consumo contratuais e
extracontratuais, individuais ou coletivas.

Ainda que a teoria adotada na conceituacdo de consumidor seja a
finalista, a jurisprudéncia tem-na mitigado, conforme podemos observar no acérdao da

Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica:
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PROCESSUAL CIVIL. SOCIEDADE ESTRANGEIRA SEM IMOVEIS, MAS
COM FILIALNO PAIS. DESNECESSIDADE DE CAUCAO PARA LITIGAR EM
JUIZO. MITIGACAODA EXIGENCIA LEGAL. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA.

TEORIA FINALISTA.

1.- O autor estrangeiro prestara, nas agbes que intentar, caucao suficiente as
custas e honorarios de advogado da parte contraria, senao tiver no Brasil
imoveis que lhes assegurem o pagamento.

2.- Tal exigéncia constitui pressuposto processual que, por isso,deve ser
satisfeito ao inicio da relagédo juridico processual. Nada impede, porém, que
seja ela suprida no decorrer da demanda, ndohavendo falar em nulidade
processual sem que haja prejuizo,especialmente em caso no qual a pessoa
juridica estrangeira ja veio pagando adequadamente todas as despesas
processuais incorridas e possui filial no pais.

3.- No caso concreto, ademais, considerando-se o resultado da demanda, nao
faz sentido exigir a caucao em referéncia. Nao ha porque exigir da recorrida o
depésito de caugdo cuja finalidade é garantir o pagamento de despesas que,
com o resultado do julgamento.ficardo por conta da parte contraria.

4.- A jurisprudéncia desta Corte, no tocante a matéria relativa ao consumidor,
tem mitigado os rigores da teoria finalista para autorizar a incidéncia do Coédigo
de Defesa do Consumidor nas hipéteses em que a parte (pessoa fisica ou
juridica), embora naoseja tecnicamente a destinataria final do produto ou
servico, se apresenta em situagao de vulnerabilidade.

5.- O Acérdao recorrido destaca com propriedade, porém, que a recorrente é
uma sociedade de médio porte e que nao se vislumbra, no caso concreto, a
vulnerabilidade que inspira e permeia 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

6.- Recurso Especial a que se nega provimento.

(STJ — REsp: 1027165 - ES 2008/0021914-3, Relator: Ministro SIDNEI
BENETI, Data de Julgamento: 07/06/2011, TERCEIRA TURMA, Data da
Publicacédo: DJe: 14/06/2011).

Ha o consenso que a definicao restrita de consumidor expressa no CDC
nao é muito limitada, ndo contemplando por exemplo, o consumidor por equiparacao,
isto é, pessoa que sofra os efeitos de uma relacdo de consumo ainda que nao tenha
relacao direta com o fornecedor.Desta relacdo decorre a discussao doutrinaria de quem
vem a ser exatamente este consumidor por equiparacdo. Por esta razdo, faz-se

necessario apresentar a seguir algumas consideracdes doutrinarias sobre este ponto.

4.2.1 CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO

O consumidor por equiparacdo € aquele que sofre os efeitos de certo
negécio comercial, ainda que nao participe diretamente, ensina Humberto Theodoro
Junior (2013, p.28-29):

Prevé o art. 17 do CDC a figura do “consumidor por equiparagao” (bystander),
por meio da qual a protegdo da legislagcdo consumerista é estendida aquelas
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que, mesmo sem participar diretamente da relagdo de consumo, venham a ser
vitimas de evento danoso decorrente dessa relagao.

Mais do que uma mera associacdo ao termo, equiparar alguém a
consumidor significa ampliar a abrangéncia protetiva, afirma Sergio Cavalieri Filho
(2014, p. 571):

No propésito de dar maior amplitude possivel a responsabilidade pelo fato do
produto e do servico, o art. 17 do Cédigo equipara ao consumidor todas as
vitimas do acidente de consumo. Esse dispositivo ndo repete o requisito da
destinac&o final, informador do conceito geral de consumidor, importando dizer
que a definicdo do art. 2° e, aqui, ampliada, para estender a protecdo do
Cédigo a qualquer pessoa eventualmente atingida pelo acidente de consumo,
ainda que nada tenha adquirido do fornecedor, fabricante ou outro qualquer
responsavel. [...] Em suma, tratando-se de acidente de consumo, o Cddigo
protege ndo sé o consumidor direto, aquele que adquiriu o produto ou servigo
defeituoso, como, também, o consumidor indireto ou por equiparagéo.

Para Claudia Lima Marques (2009, p. 67) a dificuldade do aplicador do
CDC esta em identificar a pessoa dentro da cadeia consumerista:

Assim, o grande desafio do intérprete e aplicador do CDC, como Cédigo que
regula uma relacao juridica entre privados, é saber diferenciar e saber “ver”
quem é comerciante, quem ¢é civil, quem é consumidor, quem é fornecedor,
quem faz parte da cadeia de produg¢ao e de distribuicdo e quem retira o bem do
mercado como destinatario final, quem é equiparado a este, seja porque é uma
coletividade que intervém na relagdo, porque é vitima de um acidente de
consumo ou porque foi quem criou o risco no mercado.

Ja para Joao Batista de Almeida (2008, p. 43-44) o CDC contempla o
conceito de equiparagao, pois o consumidor pode nao ser somente a parte principal na

relacdo de consumo:

Refiro-me ao parédgrafo Unico do art. 2°, que equiparou a consumidor “a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagbes de consumo”. A equiparagdo, como se vé, desborda do conceito
meramente individual de consumidor, para abranger também a coletividade, ou
seja, grupos de pessoas, determinaveis ou ndo, que, de algum modo, tiveram
contato, foram expostas, interviram ou foram alvo de uma relagdo de consumo,
mesmo de forma abstrata.

Equiparar terceiros a uma relagdo de consumo é dar seguranca juridica
para a sociedade, pois ainda que o sujeito de direitos ndo se relacione diretamente com
a parte contratante, pode vir a sofrer os efeitos ou até mesmo os danos causados por

estes.
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5 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Os direitos basicos expressos no art. 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor dispde uma série de garantias protetivas nas relagcbes de consumo que
estdo intrinsecamente ligados aos direitos fundamentais elencados na Constituicao
Federal de 1988 em defesa dos direitos humanos e na dignidade da pessoa humana.

Proteger o consumidor tratando-o como pessoa digna de respeito e de
direitos, da ao CDC um cunho mais amplo na defesa dos direitos do consumidor, ndo
se restringindo a simples reparagdo do dano, conforme entendimento de Eduardo
Gabriel Saad (2006, p. 196):

Contém a norma um comando as autoridades administrativas e judiciarias para
que sua agdo ndo fique exaurida na reparacdo dos danos sofridos pelo
consumidor devido a agao dolosa ou culposa do fornecedor.

A iniciativa de qualquer providéncia com esse objetivo pode caber tanto ao
Ministério Publico como a qualquer cidadao ou pessoa juridica.

Do exposto até aqui deduz-se que o consumidor faz jus a reparac¢do dos danos
sofridos devido ao ato doloso ou culposo do fornecedor, e este, ainda, pelo
mesmo fato, deve responder criminalmente por sua conduta ilegal.

Os direitos do consumidor sao reconhecidos internacionalmente, como
ensina Jodo Batista de Almeida, (2003, p. 42-43):

Sao direitos fundamentais e universais do consumidor, reconhecidos pela ONU
— Organizacao das Nagdes Unidas, por meio da Resolugao n. 32/248, de 10-
4-1985, e também pela locu, hoje International consumers:

a) direito a seguranga — outorga garantia contra produtos ou servigos que
possam ser nocivos a vida, a salde e a seguranga;
b) direito a escolha — a assegurar ao consumidor opgao entre varios produtos
e servicos com qualidade satisfatoria e precos competitivos;

c) direito a informacdo — o consumidor deve conhecer os dados
indispenséveis sobre produtos ou servicos para atuar no mercado de consumo
e decidir com consciéncia;

d) direito a ser ouvido — o consumidor deve ser participante da politica de
defesa respectiva, sendo ouvido e tendo assento nos organismos de
planejamento e execugdo das politicas econémicas e nos 6rgaos colegiados de

defesa;
e) direito a indenizagdo — é indispensavel buscar-se a reparagéo financeira por
danos causados por produtos ou Servicos;

f) direito a educagao para o consumo — o consumidor deve ser educado formal
e informalmente para exercitar conscientemente sua fun¢cdo no mercado,
restabelecendo-se, por esse meio, na medida do possivel, o equilibrio que
deve haver nas relacdes de consumo;
g) direito a um meio ambiente saudavel — a medida que o equilibrio ecolégico
reflete na melhoria da qualidade de vida do consumidor,de nada adiantaria
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cuidar dele isoladamente enquanto 0 ambiente que o cerca se deteriora e traz
efeitos ainda mais nocivos a sua saude.

Verifica-se assim que o legislador brasileiro ao elaborar o Cédigo de Defesa do
Consumidor, procurou manter os fundamentos ja internacionalmente
reconhecidos, como por exemplo, o disposto no art. 6%salvo pequenas
alterac6es. Para Julio Moraes Oliveira (2015, p.57), o artigo 6° do CDC, foi
inspirado nos quatro direitos basicos do consumidor elencados pelo presidente
Kennedy.

Em suma, ndo se pode negligenciar que o consumidor é acima de tudo
uma pessoa de direitos, logo, as relacées de consumo devem estar de acordo com 0s

principios constitucionais em sua defesa.

5.1 APROTECAO DA VIDA, SAUDE E SEGURANCA

Prestar um servico ou fornecer um produto requer em primeiro lugar que
sejam respeitados principios de protecao a vida, salude e a seguranca do consumidor.

Ocorre que na massificacdo das relacbes de consumo, por muitas vezes
se negligencia este principio fundamental, conforme ensina Julio Moraes Oliveira
(2015, p. 57):

Nesse sentido, ha que se ressaltar que a sociedade de massas, com seus
produtos padronizados e fabricados em série, € uma sociedade de riscos.
Ninguém pode negar que 0s avangos tecnoldgicos da produgao nos trouxeram
o estado atual de desenvolvimento econdmico, mas esse desenvolvimento e
essa produgdo massificada trouxeram riscos aos consumidores.

O direito a segurancga, no entendimento de Sergio Cavalieri Filho (2014, p.
546) € o mais importante:

O da seguranca é, sem duvida, o mais importante porque nele se estrutura
todo o sistema de responsabilidade civil nas relagées de consumo. O CDC
estabeleceu responsabilidade objetiva para todos os casos de acidente de
consumo, quer decorrentes do fato do produto (art. 12), quer de fato do servico
(art. 14). (Grifo do autor)

Salienta Eduardo Gabriel Saad (2006, p. 252), que estas garantias
protetivas nao imunizarao o consumidor, mas somente tem o condao de diminuirem-lhe

0S riscos:
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Equivoca-se e afasta-se da realidade quem acredita que, pelo Codigo, o
consumidor ira ficar completamente protegido contra quaisquer riscos
derivados do uso de qualquer produto. O objetivo € mais limitado. Restringe-se
a garantir que os riscos se conservem no limite razoavel.

Ja para Nunes Junior (2011, p. 87-88), se trata de uma ordem legal com
objetivo de disciplinar o fornecedor de modo que se adeque as regras desta relagdo de

consumo:

Assim sendo, a finalidade dos arts. 8%, 9% e 10° do Codigo de Defesa do
Consumidor consiste exatamente em disciplinar as obrigacbes gerais dos
fornecedores para que o direito acima seja efetivamente assegurado.

Logo, cuida-se de condutas de observancia compulséria e que podem ser
exigidas, inclusive judicialmente, independentemente de prejuizos
concretamente causados aos consumidores.

A propésito, confira-se que todos os dispositivos sédo redigidos de forma
imperativa, impondo um padrdo de conduta aos fornecedores, pretendendo,
por evidente, que as situacdes de perigo e, portanto, também as de efetiva
lesdo aos consumidores ndo venham a ocorrer.

Ainda que possa ser inevitavel o perigo de dano que qualquer produto ou
servico possa oferecer, deve o fornecedor obedecer as regras de seguranca para que
dentro do possivel se diminua a possibilidade do dano.

5.2 A EDUCACAO

O direito a educacao esta diretamente ligado a liberdade de escolha do
consumidor. Educa-lo significa dar-lhe maior poder de decisdo, em contratar ou nao,
como leciona Eduardo Gabriel Saad (2006, p. 199):

Deve o consumidor ser dotado de conhecimentos que lhe permitam levar a
melhor no confronto com as técnicas mais modernas de marketing e as
técnicas usadas pelo fornecedor nas suas atividades mercantis.

Essa preocupagdo com o ensino, com o consumidor, com seu melhor
comportamento na realizagdo das compras de bens e servigos tem dimensdes
universais.

[...] A liberdade de escolha de que fala o inciso Il do artigo sob estudo, é uma
das projecbes da liberdade. Tem, como pressuposto, a existéncia de varios
produtos ou servicos da mesma natureza a disposi¢cdo do consumidor. Este sé
sabera utilizar adequadamente a liberdade de escolha se estiver bem
informado sobre seus direitos e dotado de conhecimentos que Ihe permitam
identificar o produto ou o servigo que deseja.
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Mas esta liberdade de escolha nao é absoluta, conforme afirma Julio
Moraes Oliveira (2015, p. 57):

Sabe-se que tal liberdade de escolha néo é absoluta nem plena, principalmente
nos servigos ou produtos em que existe 0 monopdlio na sua prestagao, como,
por exemplo, servigos de 4gua, energia elétrica etc.

Ademais — atualmente o mercado as exerce cada vez mais -, técnicas
extremamente agressivas de marqueting e publicidade nos deixam na duvida
se realmente o consumidor esté exercitando sua liberdade de escolha.

Atualmente a disputa acirrada no mercado faz com que fornecedores por
muitas vezes utilizem meios pouco ortodoxos de publicidade e propaganda. Sobre a
influéncia que as técnicas de marketing e agressividade que as agéncias tém sobre a
liberdade de escolha do consumidor, diz Claudia Lima Marques (2009, p. 58) que o Art.
6%, Il do CDC traz especial e importante protecdo da parte pré-contratual, quanto a

publicidade, a pratica comercial abusiva e na discriminacdo do consumidor:

O Cdédigo de Defesa do Consumidor reconhece a importdncia das novas
técnicas de vendas, muitas delas agressivas, do marketing e do contrato como
forma de informagéo do consumidor, protegendo o seu direito de escolha e sua
autonomia racional, através do reconhecimento de um direito mais forte de
informacéo (arts. 30, 31, 34, 46, 48 e 54) e um direito de reflexdo (art. 49).

O CDC impde regras a fim de evitar que o fornecedor abuse ou engane o
consumidor através de seus meios de publicidade, influenciando-o em suas decisdes,
conforme diz Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 69):

O direito a liberdade de escolha, tonica de qualquer sistema de defesa do
consumidor, tem aqui um sentido material, vale dizer, ndo basta que se
assegure o respeito a autonomia da vontade, mas que o consumidor seja
munido de informag¢des adequadas, de educacao para o consumo e protegido
de férmulas publicitarias abusivas e enganosas, de tal modo que possa fazer
eventual opgédo de compra consciente de todos os seus aspectos. O Cédigo,
neste ponto, ndo s6 trouxe regras especificas quanto ao direito de informagao,
como veiculou proibicbes quanto a praticas agressivas de venda e a
publicidade enganosa, abusiva e clandestina.

Ja para Cleyson de Moraes Mello (2013, p. 91) quando o consumidor
exerce seu direito a informacéo, participa diretamente nos caminhos e objetivos das

relacdes de consumo:

A educacao do consumidor caminha no sentido de este ser um consumidor
ético e responsavel a partir de fenbmenos socioeconémicos e culturais de seu
tempo. Nesta linha de pensamento ndo podem ficar de fora questdes acerca do
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desenvolvimento  sustentavel, alimentacdo saudavel, os riscos do
superendividamento, a sociedade da informagdo, as hiperescolhas, a
seguranca dos produtos e servicos, o consumo responsavel, o orgamento,
pessoal, dentre outros.

Pode-se observar que medidas de controle sobre os meios de
comunicacao e propaganda sao necessarias para que o direito a educacao e a
liberdade de escolha possam resultar numa maior solidariedade entre fornecedor e
consumidor nas relacbes de consumo, conscientizando-os de suas responsabilidades

reciprocas.

5.3 A INFORMACAO

E certo que o consumidor tem direito a informacdes claras e precisas na
relacdo de consumo, para se garantir maior satisfacdo das partes, conforme nos ensina
Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 70):

Na verdade, a informagao clara e precisa sobre produto ou servigo é direito
basico do consumidor; ndo se pode conceber um sistema protecionista das
relacdes de consumo sem se assegurar o direito a informacgéao. Isso porque é o
esclarecimento acerca do produto, do servico e das clausulas contratuais que
faz com que sejam evitados atos abusivos e, ainda, enseja manifestacdo de
vontade integra, salvaguarda de qualquer vicio oriundo de desconhecimento.

Prestar informagdo clara € uma forma de prevengdo, afirma Sergio
Cavalieri Filho (2014, p. 546):

O direito da informacdo estd ligado ao da prevengdo. Para prevenir é
necessério informar de maneira clara, objetiva e até exaustiva [...]. Os artigos
82 e 92 chegam a estabelecer diferentes niveis para o dever de informar. Falam
em informagdes necessarias, adequadas e ostensivas, dependendo do grau
de nocividade ou periculosidade do produto ou servigo. (Grifo do autor)

Ainda no sentido de prevencao, Nunes Junior (2011, p. 90) lembra que
em certos casos se trata de uma necessidade, dada a periculosidade do produto ou

Servigo:
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O art. 92 é um complemento légico do art. 82 Parte do pressuposto que alguns
produtos, embora adequados a sua finalidade, carregam uma carga de
periculosidade superior a normal.

O gés de cozinha, o alcool e algumas outras substéncias de uso doméstico
habitual constituem exemplos dessa espécie de produto. O perigo, com efeito,
transcende ao normal, reclamando, portanto, cautela especial.

Dentro dessa logica, a orientacdo do Codigo é de que o fornecedor preste
informagbes que, além de adequadas, devem ser ostensivas.

Informagdo ostensiva € aquela perceptivel a primeira vista. E a informagao de
tala modo grafada que o consumidor dela se aperceba numa primeira
visualizag&o do produto.

Informacao adequada é aquela que preenche dois requisitos: a) transmite
todos os dados essenciais sobre o produto, sua utilizacdo e como impedir
acidentes; b) estd4 apta a ser compreendida pelo publico a cujo consumo o
produto se destine.

No entanto, a informacéao exigida expressamente no CDC, deixou certas
duvidas quanto ao direito de segredos industriais, aponta Eduardo Gabriel Saad (2006,
p. 200-201):

O inciso Il do art. 62 da margem a duvidas, por sinal sérias, sobre a violagao,
ou melhor, a divulgagao de segredos industriais ou de produg¢éao, a fim de que
ele seja fielmente cumprido.

De fato, o inciso em tela declara ter o consumidor direito a informacdes sobre a
especificagao correta de quantidade, caracteristicas, composic¢édo, qualidade e
preco, bem como sobre riscos que o produto possa oferecer.

Excecéao feita da composicdo do produto, as demais exigéncias sdo justas e
compreensiveis.

Divulgar a férmula de um produto quimico ou a composicao de determinados
metais é expor o fabricante ao risco de ser copiado por seus concorrentes.
Temos como certo que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo tem em mira
obrigar o fabricante a fazer tal coisa. Quando menciona a exigéncia da
informacado, ao consumidor, da composi¢cdo do produto que estad adquirindo,
pede tdo somente a indicagdo de elementos que o integram que possam por
em risco sua saude ou sua seguranca quando utilizado em circunstancias
improprias ou sob condigdes ambientais desaconselhaveis.

Noutro vértice, a falta de preparo de muitos fornecedores somado a
facilidade de acesso aos meios de comunicacdo que atualmente vivenciamos, em
certos casos coloca o consumidor como parte mais bem informada sobre determinado

produto ou servigo, aponta Julio Moraes Oliveira (2015, p. 70):

Hoje, o que se percebe é que, em funcdo da democratizacdo da internet,
muitas vezes o consumidor chega ao estabelecimento bem mais informado que
o préprio fornecedor ou seus prepostos. Existe uma deficiéncia muito grande
na formagéao de vendedores de produtos ou servigos: a maioria nem sabe muito
bem o que estd vendendo, as caracteristicas, vantagens e desvantagens dos
produtos ou servigos concorrentes.
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Mas ainda que o consumidor possa ser considerado mais informado em
funcdo da maior acessibilidade aos meios eletrénicos, cabe ao fornecedor de produto
ou servico prestar informacéo clara e adequada, conforme podemos perceber pelo
julgado da Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal:

JUIZADOS ESPECIAIS. CONSUMIDOR. TRANSPORTE AEREO. PASSAGEM
AEREA DE IDA E VOLTA. "NO SHOW". CANCELAMENTO AUTOMATICO DO
SEGUNDO TRECHO PELA COMPANHIA. CLAUSULA RESTRITIVA SEM
QUALQUER DESTAQUE NO CONTRATO DE ADESAO. NULIDADE.
AUSENCIA DE INFORMACAO CLARA E PRECISA. AFRONTA AO
PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
DANOS MATERIAIS COMPROVADOS. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.
1.E direito do consumidor, nos termos do artigo 69, inciso lll, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o acesso a informagao clara e precisa, ou seja, com
inequivoco destaque, sobre as restricdes impostas pela companhia aérea para
0 caso de ndo apresentagdo para embarque no primeiro trecho ("no show").
2.A auséncia de qualquer destaque ou visibilidade, em contrato de adeséo,
sobre as clausulas restritivas dos direitos do consumidor, configura afronta ao
principio da transparéncia (art. 4°, caput, do CDC).Portanto, na medida em que
dificulta a ampla informag¢do sobre as restricbes a ele impostas, torna-se
abusiva, e, portanto, nula de pleno direito, a clausula que prevé o
cancelamento antecipado do trecho ainda nao utilizado, com fundamento no
artigo 51, inciso XV, do CDC.
3.Na hipdtese, o recorrido foi impedido de viajar no voo originalmente
contratado, diante da ocorréncia do "no show" no trecho de ida, tendo que
adquirir nova passagem. A alegacdo da recorrente de que consta no contrato
celebrado entre as partes que a ndo utilizagdo do trecho de ida incorre no
cancelamento da passagem de volta, ndo merece prosperar, uma vez que nao
restou comprovado nos autos que a empresa prestou essas informacdes de
forma clara e precisa no ato da compra. Nao havendo a companhia aérea se
desincumbido do seu dever de informacéo, ndo cabe a imputagéo do prejuizo
ao consumidor, surpreendido com o cancelamento do trecho de volta, sendo
ilicita a sua conduta.
4 A falha na prestagdo do servico é patente, tanto que o autor teve que vir a
juizo para ver sua pretensdao amparada. Dessa forma, escorreita a sentenca
que determinou o pagamento ao consumidor dos valores pagos pelas novas

passagens adquiridas.
5.Recurso conhecido e improvido.Sentenca mantida por seus proprios
fundamentos.

6.Condenada a recorrente ao pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios, fixados em 10% do valor da condenagao.
7.A simula de julgamento servira de acdrdao, conforme regra do artigo 46 da
Lei n.2 9.099/95.

(TJ-DF - ACJ: 20140110195716, Relator: MARCO ANTONIO DO AMARAL,
Data de Julgamento: 05/08/2014, 32 Turma Recursal dos Juizados Especiais
do Distrito Federal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE 01/09/2014 P&g.
365).

Em respeito a este direito, houve uma significativa alteracdo quanto aos
documentos fiscais com informacédo sobre o valor pago em tributos, conforme bem
observa Julio Moraes Oliveira (2015, p. 57-58):
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O art. 62 lll, teve sua redacgéo alterada recentemente pela Lei n? 12.471 de 08
de dezembro de 2012, que determina que, em todo o territério nacional, devera
constar, dos documentos fiscais ou equivalentes, a informagdo do valor
aproximado correspondente a totalidade dos tributos federais, estaduais e
municipais, cuja incidéncia influi na formacao dos respectivos precos de venda.
Entre estes tributos, estdo: o ICMS, o ISS, o IPI, o IOF, o PIS/PASEP, a Cofins
e a Cide (Grifo do autor)

Mais recentemente, no dia 06 de julho de 2015, foi sancionada a Lei n.
13.146, denominada de Estatuto da Pessoa com deficiéncia que acrescentou o
paragrafo Unico ao art. 6° do CDC, determinando que a informacdo de que trata o
inciso lll do caput, deve ser acessivel a pessoa com deficiéncia e requer dos
fornecedores a adequacao das informagdes nos produtos.

5.4 APROTEGAO CONTRA A PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

Eduardo Gabriel Saad (2006, p. 202-204) afirma que cabe ao poder
publico o encargo de proteger o consumidor contra a publicidade enganosa ou abusiva
definida no art. 37, §§ 1°, 2° e 32 e que esta missdo ndo deve ser facil a vista do
disposto no inciso IX do art. 5° da Carta Magna: “é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgao, independente de censura ou licenca”.

Proteger o consumidor de publicidade enganosa significa coibir o
fornecedor de tirar vantagem da desatencédo do consumidor. Logo, cabe ao fornecedor
o 6nus de eventuais erros publicitarios seja comissivo ou omissivo, como bem aponta
Cleyson de Moraes Mello (2013, p. 95):

O principio da vinculagao da publicidade reflete a imposi¢do da transparéncia e
da boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de modo
que o fornecedor de produtos ou servigos obriga-se nos exatos termos da
publicidade veiculada, sendo certo que essa vinculagdo estende-se também as
informacgdes prestadas por funcionarios ou representantes do fornecedor.

Se a informacao se refere a dado essencial capaz de onerar o consumidor ou
restringir seus direitos, deve integrar o proprio antncio, de forma precisa, clara
e ostensiva, nos termos do art. 31 do CDC, sob pena de configurar publicidade
enganosa por omissao.

Entende Humberto Theodoro Junior (2013, p. 363) que se trata de

prevenir-seda publicidade enganosa:
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O que quer o CDC ¢ impedir que o consumidor seja levado a adquirir produtos
e servicos fundado em erro gerado por propaganda falsa ou enganosa. Esse
vicio da propaganda redunda em sangdes administrativas (contrapropaganda)
(CDGC, art. 60 e seu paragrafo), e, na medida que se tenha gerado prejuizo ao
consumidor, pode conduzir a rescisao contratual com perdas e danos, segundo
a regra geral dos vicios de consentimento, ou segundo a regra geral do
descumprimento do contrato, j& que a falta das qualidades constantes da
publicidade representa uma violacao do préprio contrato de consumo.

Afirma Leonardo Roscoe Bessa (2009, p. 204-205) que o combate a

publicidade enganosa traz maior segurang¢a ao mercado:

O legislador demonstrou colossal antipatia pela publicidade enganosa.
Compreende-se que assim seja. Esse tragco patolégico afeta ndo apenas os
consumidores, mas também a sanidade do proprio mercado. Provoca, esta
provado, uma distor¢do no processo decisério do consumidor, levando-o a
adquirir produtos e servigos que, estivesse mais bem informado, possivelmente
nao adquirisse.

Para exemplificar o entendimento jurisprudencial em face da protecao
contra a publicidade enganosa, vejamos o julgado da Segunda Turma do Superior

Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. PUBLICIDADE ENGANOSA. ART. 37, §1°, DO
CDC.LEGALIDADE DA MULTA APLICADA PELO PROCON. PRINCIPIO DA
VERACIDADE DAPUBLICIDADE.

1. Nado ha como apreciar o mérito da controvérsia com base na dita
malversagao dos artigos 56 e 57 do CDC, uma vez que nao foram objeto de
debate pela instancia ordinéaria, o que inviabiliza o conhecimento do especial no
ponto por auséncia de prequestionamento. Incide ao caso a sumula 282 do
STF. Nos termos do art. 31 do Codigo de Defesa do Consumidor, a oferta e
apresentacdo de produtos ou servigcos devem assegurar, entre outros dados,
informacdes corretas, claras,precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, garantia, composicéo, preco, garantia,

prazos de validade e origem. Ja o art. 37 proibe de forma expressa a
publicidade enganosa, capaz de induzir o consumidor a erro.

2. No presente caso, trata-se da legalidade de multa imposta a Intelig
Telecomunicagbes em razdo de publicidade enganosa por ter veiculado
desconto especial com o slogan "Fale até 5 minutos por 0,99". Consta nos
autos que "durante a encenacao aparecem atores levantando placas com as
descrigdes "5 minutos", "R$0,99" e,posteriormente, ouvem-se sons enfatizando
0s seguintes dizeres: "5(cinco) minutos, noventa e nove centavos". Durante a
apresentagcdo do comercial, constata-se ainda a rapida exibicdo de uma
legenda com a descricdo:” chamadas até 5 minutos custam R$0,99 sem
tributos (preco final RJ R$1,49/min) Apds, a cobranca passa a ser conforme o
“plano basico.” (fls. 270/271).

3. Quanto ao fato de o valor cobrado referir-se apenas aos primeiros05 minutos
de ligacdo, ndo ha qualquer duvida, até porque, conforme relatado pelo
acordao, a prestadora de servicos fez constar em legenda os seguintes
dizeres, em tempo habil para leitura: "Chamadas até 5 min custam R$0,99 sem
tributos. (Prego final RJ, R$1,49/min)", concluindo-se que, apés esse lapso
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temporal, a cobrangca passa a ser conforme o plano basico contratado pelo
consumidor.

Nesse ponto, o informe veiculado ndo é enganoso, uma vez que houve
explicagdo clara acerca da sistematica de cobranga adotada, naogerando
duvida que o valor exposto é inaplicavel em ligagdes de duracdo maior que 5
minutos.

4. A davida surge quanto ao proprio valor a ser pago nas ligagées de duracao
menor ou igual ao periodo de 5 minutos. Pela andlise do quadro féatico
desenhado pelo Tribunal a quo, conclui-se pela publicidade que o custo de uma
ligacdo de até 5 minutos sera de R$0,99 (noventa e nove centavos), ao passo
que pela leitura da legenda exposta consta informacao de que tal valor refere-
se a unidade do minuto falado durante os primeiros 5 minutos - "Chamadas até
5 min custam R$0,99 sem tributos. (Preco final RJ, R$1,49/min)"-, ou seja, o
valor da ligagdo de 5 minutos seria, sem calculo dos tributos, R$4,95 (R$ 0,99 x
5 minutos) e, ndo R$ 0,99, como expresso no slogan.

5. A publicidade enganosa, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 37,
CDC), nao exige, para sua configuracdo, a prova da vontade de enganar o
consumidor, tampouco tal nefanda pratica também colha que deva estar
evidenciada de plano sua ilegalidade, ou seja, a publicidade pode ter aparéncia
de absoluta legalidade na sua vinculagdo, mas, por omitir dado essencial para
formagao do juizo de opgédo do consumidor, finda por induzi-lo a erro ou téo
somente coloca duvidas acerca do produto ou servigo oferecido, contaminando
sua deciséo.

6. Em razéo do principio da veracidade da publicidade, fica evidenciado que a
publicidade veiculada pela recorrida é capaz de induzir o consumidor a erro
quanto ao prec¢o do servigo, podendo ser considerada enganosa.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(STJ - EDcl no REsp: 1317338 MG 2011/0275068-0, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 21/05/2013, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 28/05/2013).

No exemplo em tela, a quantidade de informacbes e a distorcdo das

mesmas induzem o consumidor ao erro de interpretacdo, na contramao do que se

deseja numa relacdo contratual, ou seja, quede forma transparente e clara a

publicidade condiga com a realidade do produto ou servigo.

55 A PROTECAO CONTRATUAL E A POSSIBILIDADE DE REVISAO POR
ONEROSIDADE EXCESSIVA

Com a preocupacao em proteger o consumidor nas relagcdes contratuais,

o CDC prevé especialmente em seu art. 6.2, incisos IV e V, a possibilidade de revisao

do contrato quando se tornem excessivamente onerosas:

Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:
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IV - a protegédo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servi¢os;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

Ainda que se possa dizer que esta possibilidade de rever contratos possa
trazer instabilidade no mercado, comenta Humberto Theodoro Junior (2013, p.30) que
este instituto ndo fragiliza a seguranca juridica do contrato, mas pelo contrario, traz

maior tranquilidade baseado na equidade:

Em todas essas hipdteses, o objetivo do legislador ndo foi o de fragilizar ou
inutilizar o instituto do contrato, tornando-o simplesmente rompivel
unilateralmente pelo consumidor. Em nome do principio da boa-fé, o que se
visou foi, antes de tudo, aperfeigoar o negdcio juridico, revendo suas bases
para torna-lo equitativo, seja por reequacionamento das prestagdes, seja por
eliminacdo da clausula abusiva conduzir a uma total frustracdo da finalidade
contratual, é que a intervencao judicial resultara, excepcionalmente, na ruptura
ou desconstituigdo de todo o contrato (CDC, art. 51, § 2.9).(Grifo do autor).

Bem observa Vidal Serrano Nunes Janior (2011, p. 72-73) que nao se
trata da possibilidade de revisdo sob a teoria da imprevisao, é necessario a existéncia

de fato superveniente e que tenha se tornado onerosamente excessivo:

Entendemos, neste ponto, que, a espécie, ndo se aplica a chamada teoria da
imprevisdo, pois a interpretagdo literal do dispositivo ndo permite duvidas,
indicando somente dois requisitos necessarios; 1) a onerosidade excessiva; 2)
que tenha fundamento em fato superveniente.

Como se vé, o dispositivo, na enumeragdo dos requisitos para exercicio do
direito de revisdo, foi bastante econdémico, ndo indicando a necessidade de
evento extraordinario ou imprevisivel, mas tado s6 — repita-se — a existéncia de
fato superveniente que, gerando efeitos sobre a relacdo contratual, torne a
prestagéo excessivamente onerosa.

Eduardo Gabriel Saad (2006, p. 204) afirma ainda que este direito deve
ser aplicado quando o valor contratado nao corresponder ao praticado no mercado:

O inciso V assegura ao consumidor o direito de postular a modificacdo de
clausulas contratuais que importem em prestagbes desproporcionais. Sem
embargo da omissdo da Lei, parece-nos que a prestacdo a que esteja
contratualmente obrigado o consumidor torna-se desproporcional quando nao
estd em correspondéncia com o real valor do produto ou do servigo. Sera
desproporcional a prestagdo que inclua percentual relativo a inflagao bem
acima da taxa oficial ou preveja taxa de juros muito além do nivel fixado em lei.
Sera prestagao desproporcional a que leve a um total varias vezes superior ao
valor do produto ou do servigo.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor, neste ponto, reforca realmente a defesa
do consumidor contra a esperteza do fornecedor que lhe vendeu produto por
preco muito acima do real.

O mesmo inciso vincula o contrato a clausula rebus sic stantibus de modo
expresso. Afirma ser licito ao consumidor reivindicar a modificagdo do contrato
se fatos supervenientes tornarem excessivamente onerosas as obrigagoes
assumidas. E o mesmo que dizer que as condicoes existentes ao tempo da
conclusdo do contrato se alteraram substancialmente no curso do tempo.

Segundo Julio Moraes Oliveira (2015, p. 59): “E importante ressaltar que o
CDC nao exige a extrema vantagem de uma parte em relacdo a outra como faz o
Cadigo Civil em seu artigo 478.”.

Ainda que o CDC procure proteger o consumidor, permitindo-lhe revisar o
contrato, em muitos casos, especialmente nos contratos por adesao, ndo se observa tal

pratica, conforme nos aponta Leonardo Roscoe Bessa (2009, p. 276):

Um tema ao qual o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei .8078/90) dedica
especial atencdo é a protegdo contratual do consumidor. O objetivo legal é
promover lealdade, transparéncia e equilibrio nas relagdes entre fornecedor e
consumidor. O CDC néao tolera a fraude, o intuito de enganar, clausulas
obscuras, mindsculas, e contratos que coloquem o consumidor em situagao de
desvantagem exagerada.

[...] A maioria dos contratos é de adesdo, ou seja, ja vém prontos, elaborados
unilateralmente pelo fornecedor. O consumidor ndo tem a possibilidade real de
modificar as clausulas e condi¢cdes apresentadas, as quais, invariavelmente,
procuram resguardar apenas o0s interesses econémicos do empresario. O papel
do consumidor cinge-se a aderir e assinar o documento. Além disso, por vezes,
sao utilizadas palavras complicadas, termos técnicos de dificil entendimento e
compreensao.

Pode-se observar que o CDC avancou quando procurou garantir ao
consumidor a possibilidade de revisdao contratual, ndo sendo necessario que se
vislumbre uma excessiva vantagem ou exploracao do fornecedor, bastando que haja
mostra clara de desequilibrio contratual ou de valores diferentes do praticado pelo

mercado.
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5.6 A EFETIVA PREVENCAO E REPARACAO DE DANOS PATRIMONIAIS E
MORAIS, INDIVIDUAIS, COLETIVOS E DIFUSOS

Para Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 545-546) possibilidade de reparacao
de danos leva o fornecedor a ser mais preventivo com seus produtos ou servicos como

ocorrem com a industria automobilistica:

A secdo |, do Capitulo IV, do CDC, possui nitida conotacdo preventiva,
principalmente ao vedar, no seu art. 10, a coloca¢do no mercado de consumo
produto ou servigo que apresente alto grau de nocividade ou periculosidade.

O § 12 do mesmo art. 10 reforca o PRINCIPIO da prevengédo ao dispor: “O
fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introdugdo no
mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem,
devera comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes e aos
consumidores, mediante anuncios publicitarios”. Isso ocorre com a figura do
recall, atualmente feito com milhées de produtos (veiculos, pneus, brinquedos
etc.), no claro propésito de evitar novos acidentes (Grifo do autor).

Ensina Claudia Lima Marques (2009, p. 63) que a obrigacédo de indenizar
por reparacao de danos é inafastavel dos contratos, bem possibilidade de cumular com

danos morais:

Note-se que o dever de indenizar, ou melhor, a obrigagdo de indenizar
imputada pelo CDC ao fornecedor nestas se¢ées do CDC nao pode, portanto,
ser afastada por clausula contratual. Trata-se de uma consequéncia logica da
forca e hierarquia das normas do CDC, que sédo de ordem publica (art. 1.9),
logo, indisponiveis. Dogmaticamente, este dever de indenizar imposto, sem
possibilidade de exclusao contratual, e regulado detalhadamente em lei, surge
como decorréncia da necessidade de repartir os riscos da vida social. O
legislador do CDC, porém, concentrou suas atengdes e previu uma linha de
proibicdo genérica as clausulas limitativas que atenuem a responsabilidade por
vicios de qualquer natureza dos produtos ou servigos (arts. 25 e 51, 1) e as que
atenuem a responsabilidade de indenizar prevista na secdo sobre fato do
produto ou do servico e sobre qualidade de produtos ou servigcos (arts. 24 e
25). Nestes casos, a regra, sem excegdes, € a do direito a uma “efetiva”
indenizacdo “de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”,
previsto no art. 6.2, VI, do CDC.

Logo, é possivel cumular os danos morais e patrimoniais, tanto em casos
contratuais, como extracontratuais. O ressarcimento do dano moral foi
assegurado ao consumidor pelo art. 6.2, VI, do CDC, mas nao se limita ao
ressarcimento de danos morais em relacdes extracontratuais. No novo sistema
de direito brasileiro, a jurisprudéncia esta aceitando a cumulagao de pretensdes
de indenizagdo de danos materiais (entrega de produto falho) e de danos
morais (envio do nome do cliente para SPC durante as conversacgdes para o
conserto do produto ou durante discussao judicial da divida). Reconhece-se,
assim, que a origem de ambos os danos pode ser violagdes de deveres
principais (prestagao adequada) e deveres anexos (por exemplo, de cuidado).
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Vale destacar o Enunciado n® 8.1 das Turmas Recursais do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, quanto aos danos causados no e-commerce. “A demora

ou a ndo entrega de produto adquirido pela internet acarreta, em regra, dano moral”.

5.7 0 ACESSO AOS ORGAOS JUDICIARIOS E ADMINISTRATIVOS COM VISTAS A
PREVENCAO OU REPARAGCAO DE DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS,
INDIVIDUAIS, COLETIVOS OU DIFUSOS

De nada adiantaria garantir direitos contratuais ao consumidor se néo
houvesse meios tangiveis de exercé-los. Neste sentido, o que se vé é uma maior
disponibilidade de formas de acesso aos 6rgaos judiciarios bem como beneficios
pontuais ao requisita-los, conforme exemplifica Luis Antdnio Rizzatto Nunes (2009, p.
144):

A protecédo de acesso aos 6rgdos administrativos e judiciais para prevengao e
garantia de seus direitos enquanto consumidores é ampla, o que implica abono
e isengcdo de taxas e custas, nomeagdo de procuradores para defendé-los,
atendimento preferencial etc.

Estamos avancando bem neste sentido, afirma Eduardo Gabriel Saad
(2006, p. 218):

Institucionalmente, temos dado largos passos rumo a viabilizacdo do acesso a
justica.

Merece destaque a disposicdo que cria, no Ministério Publico, Promotorias de
Justica de Defesa do Consumidor, as quais estao legalmente autorizadas a
promover inquérito civil e agao civil publica para defesa do consumidor.

No tocante a estrutura do Judiciario, de lembrar-se o inciso IV do art. 5° do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que declara serem instrumentos, da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, os Juizados Especiais de Pequenas
Causas e Varas Especializadas para a solucao de litigios de consumo.
Condensando todas essas ideias, parece-nos indiscutivel que este Cédigo, ao
assegurar ao consumidor o acesso ao Judiciario, quis dizer que as despesas
processuais e 0os honoréarios advocaticios ndo devem impedir o consumidor —
carente de recursos financeiros — de propor agdo em juizo para defesa de seus
direitos.

Nao ha duvidas que os consumidores estdo acessando cada dia mais os
orgaos do judiciario, mas infelizmente também é inegavel que estamos muito aquém do

ideal, ou seja, uma justica mais presente, rapida e eficiente.
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5.8 A FACILITACAO DA DEFESA DE SEUS DIREITOS, INCLUSIVE COM A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Facilitar a defesa com a possibilidade de inversdo do 6énus da prova
significa reconhecer que em certos casos, o consumidor é parte hipossuficiente do
processo e esta facilitagcdo traz a baila divergéncia doutrinaria. Para alguns autores,
esta inversdo é necessaria no processo. E o caso de Sergio Cavalieri Filho (2014, p.
569):

Correta a posicdo do Cobdigo, porque se para a vitima €& praticamente
impossivel produzir prova técnica ou cientifica do defeito, para o fornecedor
isso € perfeitamente possivel, ou pelo menos muito mais facil. Ele que fabricou
o produto, ele que tem completo dominio do processo produtivo, tem também
condicOes de provar que o seu produto nao tem defeito. O que nao se pode é
transferir esse 6nus para o consumidor.

Esta é também a opinido de Claudia Lima Marques (2009, p. 63):

O inciso VIII do art. 6.2 € um dos mais citados e importantes do CDC, pois trata-
se de uma norma autorizando o magistrado a inverter o énus da prova em
beneficio do consumidor, em duas hipéteses: quando for verossimil sua
alegagdo ou quando ele for hipossuficiente (espécie de vulnerabilidade
processual, por exemplo, para fazer uma prova custosa e dificil para ele, mas
cujo teor o fornecedor detém sem o menor problema). [...] ndo podem as
partes, através de contrato ou qualquer acordo, inverter o 6nus da prova em
prejuizo do consumidor (art. 51, VI, do CDC).

Entretanto, conforme ensina Humberto Theodoro Junior (2013, p. 185)

para a aplicagao deste instituto, alguns critérios devem ser observados:

A inversdao do Onus da prova prevista no CDC pressupde dificuldade ou
impossibilidade da prova apenas da parte do consumidor, ndo a
impossibilidade absoluta da prova em si. A prova para ser transferida de uma
parte para a outra tem de ser, objetivamente, possivel. O que justifica a
transferéncia do encargo respectivo é apenas a insuficiéncia pessoal do
consumidor de promové-la. Se este, portanto, aciona o fornecedor, arguindo
fatos absolutamente impossiveis de prova, ndo ocorrera a inversdo do 6nus
probandi, mas a sucumbéncia inevitavel da pretensdo deduzida em juizo.

Ja para parte da doutrina, ha de se considerar também que nem sempre o
consumidor esta com boa-fé, conforme argumenta Eduardo Gabriel Saad (2006, p.
221):
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Se de um lado todos reconhecem que o consumidor, em face de uma situagéao
litigiosa, acha-se inferiorizado diante do fornecedor, de outro tem-se de aceitar
a inversdo do 6nus da prova como um meio de p6r em equilibrios a posi¢éo
das partes no conflito.

A experiéncia internacional revela que nao é apenas o fornecedor que usa de
artificios engenhosos para fraudar o consumidor em seus direitos. Sabe-se,
também, que ha casos em que o adquirente de um bem faz arguicdes
mentirosas ao fornecedor para obter reparagdes pecuniarias indenizaveis.

Quando aplicada a inversdo do 6nus da prova, ndao deve haver a recusa
do pedido de pericia, pois significaria o detrimento da ampla defesa do fornecedor,
afirma Adib Anténio Neto (2010, s.p.):

Quanto a adequacéo, por meio do deferimento de pedido de pericia da parte
interessada, nada mais se revela adequado para o resguardo da ampla defesa
do que a realizacédo do ato pericial, em face das argumentacdes e provas
instruidas na peca de bloqueio, arredando-se, a0 menos um pouco, € sem
prejuizos, a celeridade processual. ]
Acresca-se, também, analise meticulosa acerca da necessidade. E necesséria
a medida porque inexistem outros meios menos gravosos para o fim
pretendido, qual seja, tdo s6, com ato pericial, determinado pelo juizo, pode-se
constatar a procedéncia, ou nao, de pedido do consumidor demandante.

Caso seja recusado o pedido de pericia, ja é certa a procedéncia da acéo
em detrimento do direito de ampla defesa do fornecedor demandado.
Caso lhe seja deferido o pedido, abre-se prazo para se provar aquilo que aduz.
Veja-se que ndo é um favor empreendido ao fornecedor, mas sim um 6nus
imposto pelo Coddigo do Consumidor e, concomitantemente, um direito
constitucional a se defender. Se a pericia for contraria aquilo que predica o
fornecedor, fatalmente ele sucumbira no processo. (Grifo do autor)

Em muitos casos o consumidor ndo possui meios de produzir provas no
processo, dada sua hipossuficiéncia, por isso a facilitagdo do seu direito de defesa faz-
se necessario na busca da verdade processual. Por outro lado, ndo se pode cercear a
defesa do fornecedor como por exemplo, recusando seu pedido de pericia. Logo, é
preciso que o magistrado conduza o processo de modo que nenhuma das partes

resulte prejudicada em seu direito de defesa.



48

5.9 A ADEQUADA E EFICAZ PRESTACAO DOS SERVICOS PUBLICOS EM GERAL

Ha de se fazer uma observagao quanto a este direito. A prestacao de
servico publico adequado € tdo somente o que deve ser feito, por outro lado, prestar
servico eficaz significa que se atingiu o fim desejado, de forma satisfatéria, completa,
conforme interpretagéo de Luis Antdnio Rizzatto Nunes (2009, p. 150):

Isso significa que nado basta haver adequacdo, nem estar a disposicdo das
pessoas. O servico tem de ser realmente eficiente; tem de cumprir sua
finalidade na realidade concreta.

O significado de eficiéncia remete ao resultado: é eficiente aquilo que funciona.
A eficiéncia é um plus necessario da adequacéo. O individuo recebe servico
publico eficiente quando a necessidade para a qual este foi criado € suprida
concretamente. E isso 0 que o principio constitucional pretende. E é isso o0 que
dispde a Lei n. 8078.

Nao ha duvidas da aplicabilidade do CDC em face dos servigos publicos,
seja de forma direta ou indireta, afirma Leonardo Roscoe Bessa (2009, p. 173-174):

Nao ha, portanto, divida a respeito da possibilidade de incidéncia do CDC aos
servigos publicos. As polémicas dizem respeito a necessidade de a atividade
ser remunerada diretamente (tarifa, preco publico ou taxa) ou a suficiéncia de
que a remuneracao seja indireta e remota (impostos).

Existem, a respeito, trés posicdes: 1) interpretacdo extensiva (todos os servigos
publicos estdo sujeitos ao CDC); 2) a prestacdo do servico deve ser
remunerada (art. 3.9, § 2.9), seja por taxa ou tarifa; 3) somente os servigcos
remunerados por tarifa ou preco publico estariam sujeitos ao CDC: os servigos
custeados por tributos ndo estariam sob a incidéncia do CDC, pois ndo ha uma
remuneragao especifica.

A melhor posicdo sobre as espécies de servicos publicos que estdo sob
disciplina do CDC deve levar em consideragao dois aspectos: a remuneracao
especifica do servico e a nogdo de mercado de consumo. [...] Deve, portanto,
haver certa correspondéncia entre o valor pago e o servigo prestado (relagao
econbémica de troca). O servigo, portanto, deve ser divisivel e mensuravel
individualmente. Simplificando, deve haver co-relagéo entre o que se paga e o
que se recebe (ou se deveria receber). Sé € possivel falar em equilibrio da
relagcéo se houver este carater sinalagmatico.

Apesar de se tratar de um direito de extrema importancia, o servigo
publico em sua maioria ainda estd sendo prestado muito longe do que se espera e
necessita, afirma Julio Moraes Oliveira (2015, p. 57):

Para que haja a eficaz prestacdo dos servicos publicos, compete ao

fornecedor de determinado servigco, tomar as medidas necessarias para sua fiel
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execugao, este foi o entendimento na Nona Camara Civel do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro (2013):

Apelacdo Civel. Agao Indenizatéria. Relagdo de consumo. Pretensdo a
reparacao por danos morais em razdo de demora no fornecimento de energia
elétrica a nova residéncia da consumidora. Sentenga de procedéncia do
pedido. Inconformismo da Ré. Falha na prestagdo do servigo. E direito basico
do consumidor a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral,
0 que se aplica aqueles executados mediante o regime de concessao, em
conformidade com o art. 62, X, do CDC. Descumprimento aos deveres de
informacado e cuidado no atendimento ao consumidor pela fornecedora. Dano
moral configurado. Quantum indenizatério proporcional a extensdo do dano e
as peculiaridades do caso. Recurso a que se nega seguimento.

(TJ-RJ - APL: 16182606220118190004 RJ 1618260-62.2011.8.19.0004,
Relator: DES. CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA, Data de Julgamento:
06/02/2013,NONA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 21/03/2013 17:40).

No julgado supracitado, a prestadora de servigos publicos foi condenada
a indenizar a consumidora por néo ter prestado a ela informagdes de forma adequada e
eficaz para a instalagcdo de um poste de energia elétrica, uma vez que para tal, devem

ser observadas certas normas legais.
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6 COMERCIO ELETRONICO

Comércio eletrbnico,do inglés (e-commerce), € uma modalidade de
comércio que realiza suas transacdes por meio eletrbnico, em sua maioria pela
internet, através de dispositivos e plataformas como computadores e celulares.

Existem atualmente diversas formas de se comercializar eletronicamente.

Para esta pesquisa, sera utilizada a informagcdo do site
ecommercenews.com.br, segundo qual, dentre esta diversidade sdo sete as principais
formas de comércio eletronico, séo elas:

1 — Business to Consumer (B2C): Nesse ramo de e-commerce, a
relacdo € estabelecida entre a organizacdo (business) e o cliente (customer).
Resumidamente, empresas online vendendo servigos e produtos para o cliente final. O
C2C pode ser exemplificado pelas trocas comerciais que ocorrem no portal do Mercado
Livre, onde pessoas fisicas anunciam, vendem e compram diversos produtos.

2 — Business to Business (B2B): Consiste na relacdo de negécios entre
empresas, como venda somente no atacado. Nao existe a interagdo com cliente como
pessoa fisica. Normalmente feito entre fabricantes e lojas. Sites populares como
aAmericanas.com, Submarino eAmazon.com sao exemplos de sites de e-commerce
Business to Consumer.

3 — Consumer to Consumer (C2C): Este tipo de comércio eletronico
consiste na negociagao entre duas pessoas fisicas, normalmente estabelecida através
de um intermediador, como os sites de leilao de produtos e afins, entre eles temos:
MercadoLivre e eBay

4 - Peer to Peer (P2P):Consiste em pessoas compartilhando,
normalmente de arquivos digitais, sem a necessidade do intermediador. Para isso
ambas as partes devem ter instalado um software que permita a busca e a posterior
transferéncia dos arquivos. Como exemplo temos o site 4shared.

Importante lembrar que neste ramo de e-commerce possui baixissimo
retorno financeiro e muitas vezes é associado a pirataria e crimes virtuais.

5 — m-Commerce: Esta definicao é relativamente nova e consiste em

estabelecer uma transagdo comercial com o0 uso de um dispositivo movel (celular,
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smartphone, tablet...). Devido ao aumento de venda e utilizacdo desses dispositivos, a
consolidacao deste tipo de comércio é uma aposta para um futuro préximo.

6 — s-commerce: Esta € a versdo do comércio eletrbnico que se
preocupa com as redes sociais como forma de atrair e fidelizar o cliente, ou o e-
commerce que faz uso da principal qualidade de uma rede social: o relacionamento
entre pessoas, seja para opiniao de um produto, divulgacdo de promogodes, etc. Um
exemplo é o site ponto frio.

7 — T-Commerce: Esta modalidade de comércio eletrénico faz uso da TV
Digital como meio de se vender produtos para os telespectadores. O telespectador
pode a qualquer momento do programa na TV comprar o produto que esta sendo
exibido, seja por débito direto no cartdo de crédito ou estabelecimento de um contato
direto com o vendedor.

6.1 BREVE HISTORICO

A internet surgiu nos Estados Unidos da América no projeto Arpanet,
durante a chamada Guerra Fria em meados de 1969 e tinha como objetivo a troca de
informacdes internas pelas forgcas armadas.Posteriormente quando saiu do uso
exclusivamente militar para também ser utilizado no sistema publico de
telecomunicagcdes, ganhou proporcbées mundiais, davam-se ai 0s primeiros passos
rumo ao comercio eletronico.

Primeiramente era somente um meio de publicidade e propaganda
utilizada por empresas, mas rapidamente viria a ser a intermediagdo direta entre as
partes contratantes, ainda que distantes geograficamente. O que para Newton de
Lucca (2012, p.21) se trata somente de uma forma diferente de comercializar:

Pode-se dizer, entdo, de uma forma bastante simplificada, que o comércio
eletrbnico nada mais é do que o conjunto das relagdes juridicas celebradas no
ambito do espago virtual que tém por objetivo a produgdo ou circulagado de
bens ou de servicos. Por serem celebradas, como se afirmou, no ambito do
espaco virtual, devem ser consideradas como feitas a distancia, tal como se
entendeu, acertadamente, na Unido Europeia.
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Esclarecendo de forma mais resumida, assim afirma Leticia Canut (2008,
p. 134):

Na tentativa de esclarecer em que consiste o comércio eletrénico, pode-se
dizer, de modo geral, que ele consiste nas negocia¢des com teor eletrbnico
realizadas por intermédio dos meios eletronicos.

No entendimento de Ana Amelia Menna Barreto de Castro Ferreira (2008,

p.160) se tratou de uma inovacao, uma evolucao na forma de se contratar:

A era digital — que inaugurou a sociedade da informag&o — introduziu novas
modalidades de transagdes comerciais, que vieram aprimorar conceitos da
atividade econémica.

As operacles realizadas no ambiente eletrdnico se traduzem em evolugéo da
forma tradicional de conclusdo de negécios. Porém, sendo certo que tais
questdes se inserem em ambiente inédito, nem sempre se encontram
positivadas por norma legal.

Em decorréncia das caracteristicas especificas do instrumento tecnoldgico
como meio para realizagdo de transagdes comerciais, operou-se uma
transformacdo na modalidade aproximacao dos participes da sociedade em
rede.

Esta nova forma de contratagdo implica em diferente interpretacao juridica

da tradicional venda a distancia, como ensina Semy Glanz (1998, p.96):

No plano juridico, o comércio eletrénico se distingue da venda a distancia
tradicional (por correspondéncia, por telecompra ou telemarketing) porque na
maioria nao ha solicitagao ativa dos clientes potenciais; da Troca de Dados
Informatizada, que se refere aos negécios entre sistemas de informacdes de
profissionais.

Para Marcos Relvas (2010, p. 82), os contratos eletrobnicos em nada
diferem do contrato tradicional, uma vez que respeitam a declaracédo de vontade e tem
forca vinculante entre as partes.

A inovacao do meio eletrdnico nos negécios juridicos ndo importa em
alteracdo na natureza dos contratos, como ensina o professor. Humberto Theodoro
Junior (2013, p. 365-366):

O uso generalizado das vias eletronicas para comunicacao de vontade entre os
participantes dos atos e negdcios juridicos ndao importa, por si so, alteragao
alguma na natureza e eficacia dos contratos concluidos por meio da Internet. O
instrumento de intercadmbio de vontades é que se inovou, ndo a natureza e os
efeitos dos negdcios, que se conservam os mesmos tradicionalmente definidos
e validados pelas leis civis. Assim, uma compra e venda nao passa a ser outro
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contrato pelo fato de a pactuacéo ter sido ultimada por via eletrbnica, nem a
quitacao da divida muda de natureza, nas mesmas circunstancias.

Semelhante interpretacdo faz Claudia Lima Marques (2004, p. 38 apud
Theodoro Junior, 2013, p. 366):

O comércio eletrbnico nada mais é do que uma modalidade de contratacdo a
disténcia, de sorte que a ela se aplicam as regras que o CDC contém a
respeito desse tipo de consumo.

O comércio eletrbnico possibilitou que o mercado inovasse de maneira
muito rapida as formas de contratar, e com isto, surgiram certas dificuldades em se
adequar e obedecer as normas juridicas. Por esta razdo faz-se necessario que o
legislador nao fique inerte e também esteja se atualizando, para que possa garantir a
sociedade a seguranca juridica desejada e necessaria. Neste intuito, no ano de 2013
entrou em vigor o Decreto 7.962, regulamentando as contratacdes eletrénicas.

No entanto,quando passou a vigorar o Decreto 7.962/13, surgiram muitas
questdes sobre sua aplicabilidade, pois na opinido de parte da sociedade o Decreto
desestabilizaria fortemente o mercado quando atribuiram maiores obrigacées e
deveres nas contratacbes eletrbnicas. Estas questbes tém gerado discussdes
doutrinarias quanto sua efetividade e equidade, como por exemplo, no tocante ao

direito de arrependimento, especialmente no art. 5.2, § 2.%:

Art. 520 fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios
adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento pelo
consumidor.

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

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos
acessorios, sem qualquer 6énus para o consumidor.

Eximir o consumidor de qualquer 6nus no exercicio do direito de
arrependimento penaliza o fornecedor que deve arcar com todas as despesas que ja
porventura ja existam, como por exemplo, o transporte do produto ja enviado.

Neste diapasdo, ndao demorou para que surgissem praticas lesivas ao
mercado, como € o caso da pratica conhecida como “chargeback”, que consiste no
cancelamento de compra efetuada com cartdo de crédito. Este é considerado por
muitos um grande gerador de controvérsia juridica, conforme nos mostra Jodo Paulo de

Mello Filippin (2014, s.p.):
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Num pais com mais de 80 milhdes de cartées de créditos ativos e mais de 160
milhdes emitidos, é latente a dependéncia das operagbées de compra com
cartdo de crédito pelas lojas virtuais tipicas (sem sede fisica), ou ainda
daquelas com sede fisica, porém com um ponto de venda na internet.

E é nesse cendrio que subsiste uma das maiores controvérsias juridica
envolvendo o e-commerce: as negativas/contestacdes de transagdes por parte
dos portadores de cartées, os chamados CHARGEBACKS.

Nota-se que a doutrina entende ser o contrato eletrdnico tdo somente
mais uma forma de se contratar, a distancia entre as partes e a falta de encontro fisico
entre elas ndo impede que possam firmar negécio juridico. E razoavel que as
inovacdes dos meios de comunicagdo tenham validade juridica no mundo dos

negécios, uma vez respeitadas a legislacao estabelecida.

6.2 DAS PROVAS

6.2.1 PROVAS NO COMERCIO ELETRONICO

Como o comércio eletrdnico tem por caracteristica principal a distancia
entre as partes contratantes, os Unicos meios de provas normalmente apresentados
nos tribunais sdo os préprios meios de comunicacao realizados entre elas. Por isso é
fundamental a seguranca quanto a origem destas comunicacoes.

Neste sentido, nos ensina Semy Glanz (1998, p.98):

Para certos contratos do dia a dia, nem sempre se exige a prova, mas o
simples recibo ou nota de venda, geralmente fornecido pelas maquinas. Hoje,
tais maquinas sao ligadas ao computador da empresa, que registra a operagao,
até mesmo pela leitura 6tica das mercadorias, que trazem um cédigo de barras
ou de tinta magnética. Mas, no caso da Internet, ha elementos que facilitam a
prova, se nao houver fraude. Assim, cada parte deve ter elementos de
identificacdo ou endereco eletrbnico, conhecido pela sigla URL
(UniformResourcelLocator) para os casos da Web (a conhecida World Wide
Web ou WWW, que significa Teia Mundial). O provedor (a empresa que é
autorizada a funcionar no pais para fornecer o servico aos consumidores) tem
0 seu codigo, que se inicia com http://www. Apds vem o nome ou sigla do
provedor ou inscrito e o pais, este expresso por duas letras. Exemplo:
http://www.jb.com.br (0 endere¢o do Jornal do Brasil).

As partes tém ferramentas que lhe assegurem produzir provas do negocio

eletrénico, desde o0 expresso na Lei 12.965/14, bem como em lei esparsa. Em casos
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mais complexos, quando houver a necessidade de avaliagdo técnica, verifica-se a

aplicacao de pericia, como bem observa Diego Peixoto (2014, s.p.):

Atualmente, além de toda a legislacao civil e processual aplicavel, as questoes
devem ser resolvidas de acordo com o Marco Civil da Internet (Lei12.965/14),
sancionado no 23/04/2014 e em vigor desde o dia 23/06/2014, e algumas
outras leis esparsas que serao citadas abaixo.

Ata notarial:

Por meio da ata notarial o tabelido autentica algum fato, constando de seus
livros, com a finalidade precipua de se tornar prova em um processo judicial,
visto que este profissional é dotado de fé publica, conforme é previsto no
art.3%da Lei n.8.935/94, que dispde sobre os servigos notariais.

Assim, o tabelido narra os fatos que presenciou (sem emitir juizo de valor), por
exemplo, em um site da internet e o transcreve para um documento com fé e
conteldo probatério de uma escritura publica, em nivel de uma testemunha
extrajudicial.

Tal procedimento tem sido empregado na grande maioria dos casos
envolvendo litigios que envolvem o meio virtual, inclusive aos relacionados com
0 comercio eletrénico, quando se necessita comprovar que algo foi ou esteve
publicado em sites, em vista da precariedade, por exemplo, de imprimir tal
conteddo, possibilitando diversos tipos de fraude, que serdo certamente
levantados pela parte contraria.

Pericia:

Apesar de existir formas de se provar tais atos, como é exposto neste estudo,
em grande parte dos casos a producdo probatéria deverd ser realizada por
meio de pericia, conforme ja previsto no ordenamento processual, sendo base
para convic¢ao do juiz em sua decisao.

Desta forma a finalidade da pericia essencialmente é permitir a obtencdo de
provas da ocorréncia de atos ou circunstancias que possam embasar a decisao
final do juiz.

Deve ser ressaltado que no processo civil os peritos serdo especialistas
particulares nomeados pelo juiz, dentre os de sua confianga, permitindo a
nomeacdo de assistentes técnicos, ao contrario do que ocorre na esfera
criminal, onde existem peritos oficiais concursados.

Portanto, quando o caso envolver questdes técnicas que extrapolam os
conhecimentos do juiz, e visto que na area computacional todos os atos deixam
rastros, 0 juiz devera nomear perito para que lhe de fornega embasamento,
com dados como numeros de IP, datas, horas, arquivos etc. que possam
auxiliar a elucidagéo da questao.

Ressalte-se que, além das previsdes constantes no Cédigo de Processo Civil
ndo existe uma formula ou regramento especifico que estabeleca a forma da
realizagdo da pericia computacional, todavia é essencial que o método
empregado seja de alto nivel e que sejam entregues as informagdes colhidas
sem que o perito emita juizo de valor, seguindo as fases de obtencao e coleta
de dados (de forma legal, ou seja, com mandado de busca e apreensdo),
identificacao de indicios (arquivos de logs, p. Ex.), preservagao das provas e
andlise pericial. (Grifo do autor).

Quanto a Ata notarial, segundo entendimento de Fredie Didier Jr. (2015,
p. 213-214), ainda que seja um documento publico, uma vez que legalmente redigida
por tabelido, isto €, pessoa com fé publica, ndo se pode olvidar que se trata de um ato

produzido unilateralmente:

Por se tratar de documento publico, a ata notarial faz prova ndo s6 da sua
formacao, mas também dos fatos que o tabelido declarar que ocorreram em
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sua presenca (art. 405, CPC). Quando utilizada em juizo, no entanto, é preciso
ter em mente que se trata, normalmente, de meio de prova produzido
unilateralmente. Por mais que o tabelido goze de fé publica, a documentagéo
normalmente é feita sema presengca da parte contra quem o documento é
produzido no processo - que, por iSsO mesmo, nao pode interferir no
procedimento probatério, tal como teria o direito (fundamental) de fazer caso a
mesma diligéncia fosse realizada em juizo.

Em casos mais complexos em que a analise da prova exige maiores
conhecimentos técnicos, é imprescindivel que o magistrado solicite pericia técnica,
conforme ensina Fredie Didier Jr. (2015, p. 222):

Em algumas situacdes, a investigacdo dos fatos envolvidos na causa exige
conhecimentos técnicos especializados que um juiz médio - assim considerado
aquele que tem experiéncia comum, cultura média - ndo possui.Diante disso,
deve o 6rgéo jurisdicional valer-se da chamada prova pericial.

A prova pericial € aquela pela qual a elucidagdo do fatos e da com o auxilio de
um perito, especialista em determinado campo do saber, que deve registrar sua
opinido técnica e cientifica no chamado laudo pericial - que podera ser objeto
de discussao pelas partes e por seus assistentes técnicos.

Dadas as dificuldades probatérias em litigios oriundos de comunicacao
eletrdnica, a pericia € meio essencial para se verificar a autenticidade da prova, afirma
Adib Antdnio Neto (2010, s.p.):

Destarte,a_pericia_se perfaz essencial, basilar e cabal para se ter o justo
deslinde de litigios. Como meio de prova habil que é para se avaliar o real
estado das coisas, em absoluto pode ser interpretada como atitude protelatéria
do fornecedor requerido. Muito pelo contrario, é o pleno exercicio do seu
direito constitucional de defesa (art.5°., inciso LV da CF/88) e de seu dever
como fornecedor (arts.6. e 51 do CDC). (Grifo do autor).

Considerando que no meio eletrébnico podemos encontrar diversos
exemplos em que o agente burla normas, falsifica documentos ou até mesmo
identidades virtuais, a pericia se apresenta como uma verdadeira necessidade como
instituto capaz de desvendar e evidenciar a realidade dos fatos.
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7 JURISPRUDENCIA

Com o objetivo de exemplificar a questdo abordada nesta pesquisa, isto
€, a divergéncia nas decisbes dos tribunais quanto as provas em processos que
envolvam compras efetuadas pela internet. Tomemos por primeiro exemplo o acérdao

da 332 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

APELACAO CIVEL Interposicdo contra a sentenga que julgou improcedentes
os pedidos formulados na agéo de reparagdo de danos. Prestacio de servigos.
Compra e venda. Comércio eletrénico (e-commerce). Comprador que cancela a
compra do bem (Tablet Apple Ipad) da autora e com a intermediagdo da
empresa ré Mercado Pago. Possibilidade de cancelamento/desisténcia da
compra efetuada por meio eletrdnico (internet) inclusive apés o pagamento.
Situacdo que ndo afronta a legislagdo consumerista. Autora que ndo se
desvencilhou em comprovar o efetivo envio da mercadoria conforme contrato.
Fato incontroverso. Prova de envio ao alcance da autora, contudo, nao
demonstrada. Sentenca mantida.

(TJ-SP - APL: 00023298520138260565 SP 0002329-85.2013.8.26.0565,
Relator: Mario A. Silveira, Data de Julgamento: 27/01/2014, 332 Camara de
Direito Privado, Data de Publicagédo: 29/01/2014)

No caso em tela, a apelante efetuou a venda de um Tablet a um terceiro
que cancelou o pagamento. Ocorre que a apelante firmou contrato de uso do sistema
Mercadopago que ndo arcou com o prejuizo da apelante por ndo comprovar a entrega
do objeto ora vendido. Consta dos autos que para prova de conclusdo do negdcio,
deveria a apelante obrigatoriamente apresentar por meio de AR dos correios que
efetuou a entrega do objeto.

Noutro julgado, no Estado do Rio Grande do Sul, a Segunda Turma

Recursal Civel assim se manifestou:

RESPONSABILIDADE CIVIL. COMERCIO ELETRONICO - MERCADO LIVRE.
SUSPENSAO DO CADASTRO DO VENDEDOR, UNILATERALMENTE, POR
SUSPEITA DE POSSUIR PERFIL DE FRAUDE, COM A RETENCAO DO
PAGAMENTO EFETUADO PELA COMPRADORA. CABIVEL A LIBERACAO
DO VALOR BLOQUEADO NA MEDIDA EM QUE A CAMERA FOTOGRAFICA
FOI ENTREGUE, CONFORME ADMITIDO PELO PREPOSTO DA RE NA
INSTRUGCAO. FATO QUE NAO ENSEJA, POR SI SO, INDENIZACAO A
TITULO DE DANOS MORAIS, DIANTE DA AUSENCIA DE PROVA DE
DANOS. Versa os autos sobre pleito indenizatério, consistente na devolugéo do
valor de R$ 4.500,00 da venda de uma maquina fotografica Sony A7, feita via
cadastro prévio no site de comércio eletrénico - Mercado Livre. Narrou possuir
cadastro regular junto a ré, com conta para efetuar vendas, obtendo éxito no
anlincio de uma maquina fotografia Sony A7, pelo valor de R$ 4.500,00,
enviando o bem a compradora. Contudo, de forma arbitrdria e sem
comunicacao prévia, seu acesso ao site foi bloqueado, com a suspensao



58

definitiva da conta, sem o0 repasse da venda realizada, razdo pela qual
requereu a devolugao do valor de R$ 4.500,00 e indenizagao a titulo de danos
morais. O juizo a quo condenou a ré na devolugdo do numerario e julgou
improcedente o pedido de fixagdo de danos morais. Recorreu somente a autora
pela condenacdo extrapatrimonial. Embora incontroverso o dissabor
vivenciado, o caso relatado nos autos, por si s6, ndo enseja indenizagao por
danos morais. Nao ha prova de que o incdmodo sofrido tenha atingido a esfera
intima da autora. Logo, inviavel a condenacdo da ré no pagamento de
indenizagédo, cuja finalidade, reparadora de um lado, e punitiva de outro,
apenas se sustenta quando verificado prejuizo. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Civel N° 71005290606, Segunda Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler,
Julgado em 20/05/2015).

(TJ-RS - Recurso Civel: 71005290606 RS, Relator: Vivian Cristina Angonese
Spengler, Data de Julgamento: 20/05/2015, Segunda Turma Recursal Civel,
Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 27/05/2015)

Nesta decisdo a parte recorrida foi condenada a restituir o valor para a
recorrente que por sua vez nao provou que o incébmodo sofrido tenha atingido sua
esfera intima a ponto de resultar no pagamento de indenizacao por danos morais.

Comparando estes primeiros julgados, no primeiro, a vendedora nao
recebeu pela venda por ndo comprovar a entrega, jA no segundo, ndao houve a
necessidade desta comprovacéao, tendo a sentenga condenado a restituicao do valor do
bem.

Nos proximos dois acérdaos a seguir, no mesmo Estado de Sao Paulo,
pode-se observar que apesar da semelhancga casuistica, somente um dos colegiados
reconheceu a presenc¢a de dano moral.

O primeiro, no acordao da 322 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, sobre a Apelagédo n? 1002721-51.2015.8.26.0625, dando parcial
provimento ao recurso, decidiram os Desembargadores em manter a sentenca de
indenizacdo a ser paga pela parte apelante e somente diminuir-lhe o valor, por néo
entenderem haver necessidade do apelado em provar que compraria a bicicleta para
servir de presente de Natal, bastando para isso a deducdo légica alegada quanto a
idade da crianca e a data da compra, bem como o0 argumento da privacdo do seu bem-
estar.

Bem mével. Compra de bicicleta pela internet. Descumprimento do prazo de
entrega da mercadoria. Acdo de indenizagcdo por danos materiais e morais.
Sentenga de procedéncia parcial. Produto destinado a presente de natal do
filho menor impubere. Entrega apds prazos assinalados e depois da festa
natalina. Reclamacbes e necessidade de comprar outro produto em
substituicdo com dispéndio de numerario as vésperas da festa. Dano moral
caracterizado. Submissdo do consumidor a fatos que extrapolam o mero
descumprimento contratual e aborrecimento, com privagdo do bem-estar e
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abalo animico, além de menosprezo ao consumidor em problema de simples
solugdo. Fixagdo em R$ 5.000,00. Redugdo para R$ 3.000,00. Critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. Recurso provido em parte. A ndo entrega do
produto adquirido no prazo assinalado, bem como o fato de se destinar ao
presente de natal do filho menor, obrigando o autor, sem sucesso, a reclamar,
tendo inclusive que comprar outro presente em substituicdo as vésperas do
natal causou transtornos que ultrapassam limites de mero descumprimento
contratual, incdbmodo ou aborrecimento, fazendo o autor jus a indenizagao por
danos morais, sendo evidente o menosprezo do fornecedor na solugdo de
problema de simples solugdo. A quantificagdo dos danos morais observa o
principio da légica do razoavel, devendo a indenizagdo ser proporcional ao
dano e compativel com a reprovabilidade da conduta, a intensidade e a
duracao dos transtornos experimentados pela vitima, a capacidade econémica
da causadora dos danos e as condi¢des sociais do ofendido, bem como tem
carater pedagdgico. A fixagdo no equivalente em R$ 5.000,00 deve ser
reduzida para R$ 3.000,00, condizente com esses parametros.

(TJ-SP - APL: 10027215120158260625 SP 1002721-51.2015.8.26.0625,
Relator: Kioitsi Chicuta, Data de Julgamento: 31/03/2016, 322 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacao: 31/03/2016)

No segundo, acordaram os Desembargadores da 352 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica em proferir a seguinte decisdo em dar provimento
parcial ao recurso n® 0014718-22.2009.8.26.0152, excluindo a condenacdo do
pagamento de indenizacdo antes imposta a apelante, por entenderem que o apelado
Nao comprovou 0S prejuizos morais ora alegados quando comprou IPhone6 pela
internet, mas nao o recebeu. Para a corte, ndo passou tdo somente de aborrecimentos

sem maiores consequéncias.

PRESTAQAQ DE SERVICOS - AMBIENTE VIRTUAL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS — Legitimidade passiva
de empresa que fornece ambiente eletrénico e intermediacao para negdcios de
compra e venda pela internet - Ndo entrega do produto - Relagdo de consumo
configurada - Confianga e seguranga no ambiente fornecido pela empresa que
nao bastaram para evitar o prejuizo ao autor — Danos morais nao
comprovados, como de rigor — Inadimplemento contratual, que, por si s6, ndo é
capaz de gerar prejuizos morais - Agdo parcialmente procedente - Recurso
parcialmente provido.

(TJ-SP - APL: 00147182220098260152 SP 0014718-22.2009.8.26.0152,
Relator: Melo Bueno, Data de Julgamento: 21/03/2016, 352 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 22/03/2016)

Pode-se notar com nestes dois julgados, a grande diferengca de
interpretacdo que ha nos tribunais ainda que no mesmo periodo de tempo e regiao,
pois no primeiro, entendeu o Tribunal que havia o dano moral, ja no segundo, talvez

por ndo se tratar de um presente, nao entenderam os julgadores haver o0 mesmo dano.
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No préximo julgado, no estado do Parand, decidiu a Primeira Turma
Recursal de Unidao da Vitéria que a ndo entrega do bem comprado pela internet incide

no dano moral:

Curitiba/PR, data da insergcao no sistema,decidem os Juizes integrantes desta
12 Turma Recursal, por unanimidade de votos, em conhecer o recurso
interposto e, no mérito, negar-lhe provimento, nos exatos termos deste vot
(TJPR - 12 Turma Recursal - 0001008-66.2014.8.16.0174/0 - Unido da Vitoria -
Rel.: Camila Scheraiber Polli - - J. 26.10.2015)

(TJ-PR - RI: 000100866201481601740 PR 0001008-66.2014.8.16.0174/0
(Acérdao), Relator: Camila Scheraiber Polli, Data de Julgamento: 26/10/2015,
12 Turma Recursal, Data de Publicagédo: 23/03/2016)

A exemplo deste julgado, esta tem sido a decisdo dos tribunais
paranaenses quando o fornecedor ndo entrega o bem adquirido pela internet, em
conformidade ao Enunciado 8.1 das Turmas Recursais do Parana.

Por todos estes julgados apresentados, pode-se ter uma nocdo das

diferencas decisées que nossos tribunais tém tomado. Por isto, faz-se mister uma

uniformizagao destas decisoes.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho de pesquisa foi realizar um estudo, sobre a
realidade e em que condicbes as provas tém sido utilizadas nos processos litigiosos
que envolvam a relacao de consumo através de meios eletrénicos.

Muito se discute quanto a aplicabilidade dos diversos meios de provas
admitidos juridicamente, haja vista a necessidade de se estabelecer limite quanto sua
legalidade. Em alguns casos, ha o argumento de ofensa a certos principios do direito.

Entendemos que os principios norteadores do direito e dos contratos tém
vital importancia nas relacbes de consumo. Temos no Cdédigo de Defesa do
Consumidor um grande avanco que o Brasil obteve nas ultimas décadas em defesa
dos direitos individuais e coletivos, servindo inclusive de exemplo para outros paises
quando se trata da defesa do direito consumerista. Ainda que restem discussdes e
doutrinarias,podemos dizer que deste processo, quem ganha é a sociedade como um
todo.

A novidade do comércio eletrénico e seu constante crescimento obrigam o
operador de direito a estar sempre atualizado quanto a realidade juridica e as
necessidades sociais. Por esta razao € imprescindivel que esta contemporaneidade
seja aplicada também nas decisdes dos tribunais. Nao de forma tao variada como
podemos ver atualmente, mas de forma mais equanime, para que se possa
proporcionar maior igualdade e justica.

No primeiro capitulo abordou-se o conceito dos principios do direito e os
principios dos contratos, destacando algumas das divergentes opiniées quanto sua
mutabilidade, ou melhor dizendo, seus acréscimos.

O capitulo seguinte apresentou as origens do Codigo de Defesa do
Consumidor, com inicio em civilizagdes muito antigas até o advento da producdo em
massa, € a consequente desconsideracdo da vontade do consumidor na relacao
contratual.

O terceiro e quarto capitulos trouxeram os conceitos de fornecedor e
consumidor, bem como os direitos basicos deste, expressos no artigo 6° do Codigo de
Defesa do Consumidor.

No quinto capitulo tratou-se do comércio eletrbnico e das diferentes
formas que se apresenta, e especialmente sobre o tema de estudo proposto, a questao

das provas nas compras eletrénicas.
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E por ultimo capitulo foram apresentadas algumas jurisprudéncias com o
intuito de se comparar e dentro do possivel comprovar que o judiciario tem se
manifestado de forma n&o uniforme sobre temas aparentemente semelhantes. .

Para esta tarefa foram utilizadas pesquisas bibliograficas baseadas em
livros, artigos, sites relacionados ao tema e jurisprudéncias.

Tendo em vista os argumentos apresentados e considerando as
divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias, o desenvolvimento desta pesquisa nos
proporcionou adquirir maior conhecimento sobre o tema, que nos remete a uma maior
reflexdo dentro do processo continuo de aprendizado.

Portanto, em virtude de tudo que foi mencionado, é certo que néo se
esgota a discussdo quanto ao respeito aos direitos e deveres de consumidores e
fornecedores, em especial quanto as provas em processos de compras eletrénicas.

Desta forma, concluimos que o presente trabalho cumpriu seu objetivo
quando nos apresenta que existem problemas a serem enfrentados por diversos
setores sociais, e levando ao reconhecimento de que ainda ha muito no que melhorar,
na busca de uma sociedade mais justa, 0 que enseja a um estudo mais aprofundado

sobre o tema.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N®12.741, DE 8 DE DEZEMBRO DE 2012.

o Dispoe sobre as medidas de esclarecimento ao
Vigéncia consumidor, de que trata o § 5° do artigo 150 da
Mensagem de veto ~ tituicio Federal: alt inciso III do art. 6°
Reeulamento Constituicdo Federal; altera o inciso o art.

e o inciso IV do art. 106 da Lei n°® 8.078, de 11
(Vide Constituicdo) de setembro de 1990 - Coédigo de Defesa do
Consumidor.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Emitidos por ocasido da venda ao consumidor de mercadorias e servicos, em todo
territério nacional, deverd constar, dos documentos fiscais ou equivalentes, a informagdao do
valor aproximado correspondente a totalidade dos tributos federais, estaduais e municipais, cuja
incidéncia influi na formagao dos respectivos precos de venda.

§ 1° A apuragdo do valor dos tributos incidentes deverd ser feita em relagdo a cada
mercadoria ou servi¢o, separadamente, inclusive nas hipéteses de regimes juridicos tributdrios
diferenciados dos respectivos fabricantes, varejistas e prestadores de servicos, quando couber.

§ 2° A informacdo de que trata este artigo poderd constar de painel afixado em local visivel
do estabelecimento, ou por qualquer outro meio eletronico ou impresso, de forma a demonstrar o
valor ou percentual, ambos aproximados, dos tributos incidentes sobre todas as mercadorias ou
servigos postos a venda.

§ 3° Na hipétese do § 2°, as informagdes a serem prestadas serdo elaboradas em termos de
percentuais sobre o preco a ser pago, quando se tratar de tributo com aliquota ad valorem, ou em
valores monetdrios (no caso de aliquota especifica); no caso de se utilizar meio eletronico, este
deverd estar disponivel ao consumidor no ambito do estabelecimento comercial.

§ 4° ( VETADO).

§ 5° Os tributos que deverdo ser computados sdo os seguintes:

I - Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS);

IT - Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISS);
IIT - Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);

IV - Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou
Valores Mobilidrios (I0F);
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V - (VETADO);
VI - (VETADO);

VII - Contribui¢do Social para o Programa de Integracdo Social (PIS) e para o Programa de
Formacao do Patrimdnio do Servidor Publico (Pasep) - (PIS/Pasep);

VIII - Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins);

IX - Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econdmico, incidente sobre a importacdo e a
comercializacdo de petréleo e seus derivados, gds natural e seus derivados, e dlcool etilico
combustivel (Cide).

§ 6° Serdo informados ainda os valores referentes ao imposto de importagdo,
PIS/Pasep/Importacio e Cofins/Importacdo, na hipdtese de produtos cujos insumos ou
componentes sejam oriundos de operacdes de comércio exterior e representem percentual
superior a 20% (vinte por cento) do preco de venda.

§ 7° Na hipétese de incidéncia do imposto sobre a importac¢do, nos termos do § 60, bem
como da incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, todos os fornecedores
constantes das diversas cadeias produtivas deverdo fornecer aos adquirentes, em meio
magnético, os valores dos 2 (dois) tributos individualizados por item comercializado.

§ 8° Em relacdo aos servicos de natureza financeira, quando ndo seja legalmente prevista a
emissdo de documento fiscal, as informacdes de que trata este artigo deverdo ser feitas em
tabelas afixadas nos respectivos estabelecimentos.

§ 9° ( VETADO).

§ 10. A indicacdo relativa ao IOF (prevista no inciso IV do § 5°) restringe-se aos produtos
financeiros sobre os quais incida diretamente aquele tributo.

§ 11. A indicacdo relativa ao PIS e a Cofins (incisos VII e VIII do § 5°), limitar-se-4 a
tributacao incidente sobre a operacdo de venda ao consumidor.

§ 12. Sempre que o pagamento de pessoal constituir item de custo direto do servigo ou
produto fornecido ao consumidor, deve ser divulgada, ainda, a contribui¢do previdencidria dos
empregados e dos empregadores incidente, alocada ao servigo ou produto.

Art. 2° Os valores aproximados de que trata o art. 1° serdo apurados sobre cada operagao, e
poderdo, a critério das empresas vendedoras, ser calculados e fornecidos, semestralmente, por
institui¢do de ambito nacional reconhecidamente idonea, voltada primordialmente a apuracio e
andlise de dados econdmicos.

Art. 3° O inciso III do art. 6° da_Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a vigorar
com a seguinte redagdo:
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Il - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e
preco, bem como sobre os riscos que apresentem;"

Art. 5° Decorrido o prazo de 12 (doze) meses, contado do inicio de vigéncia desta Lei, o
descumprimento de suas disposicoes sujeitara o infrator as sangdes previstas no Capitulo VIl do Titulo |

da Lei n?2 8.078, de 11 de setembro de 1990. (Redacao dada pela Lei n® 12.868, de 2013)

Art. 6° Esta Lei entra em vigor 6 (seis) meses ap0ds a data de sua publicagdo.
Brasilia, 8 de dezembro de 2012; 191° da Independéncia e 124° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Guido Mantega

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.12.2012
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