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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

Estes anais representam a consolidacéo de diferentes estudos realizados por pesquisadores e
estudantes oriundos de diversos Programas de Pds-Graduacdo em Direito do Brasil que

foram selecionados pelo sistema double blind peer review e apresentados e discutidos no

Grupo de Trabalho Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo

ocorrido por ocasido do XXVI Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia, entre
osdias 19 a 21 dejulho de 2017. Sob o tema* Desigual dades e Desenvolvimento: O papel do
Direito nas politicas publicas’ e com a parceria da Universidade de Brasilia (Curso de Pos-
Graduacdo em Direito da UnB - Mestrado e Doutorado), o encontro mais uma vez

oportunizou um espaco multidimensional para as mais variadas e vividas discussdes. O

CONPEDI tem se consagrado ano ap6s ano como maior e melhor evento da Pos-Graduacéo
em Direito do Pais.

O Grupo de Trabalho se destacou pela profundidade na discussdo de seus temas, onde
podemos destacar estudos sobre as relacdes de consumo, com destaque para as situagdes de
vulnerabilidade que dela podem decorrer; sobre o consumismo em um mundo globalizado e
as dificuldades e novos desafios dai decorrentes; sobre o superendividamento em suas
diversas nuances; e aspectos de responsabilidade civil e penal decorrentes do direito
consumerista.

Os diversos temas que integram esse volume demonstram o incontestavel esforco dos autores
em trazer a luz tematicas com densidade tedrica e complexidade, ou sgja, caracteristicas
oportunas para 0s estudos em esfera de pés-graduacéo.

Esta coleténea conseguiu reunir uma massa critica de cunho reflexivo sobre diferentes temas
ligados a sua area de pesqguisa que se encontram na vanguarda das discussfes atuais, tanto no
Brasil como no exterior. Os trabalhos promovidos no encontro presencial também

possibilitaram novas reflexfes acerca das pesquisas selecionadas, possibilitando uma
interlocucdo entre diferentes grupos de pesquisadores, de diferentes regifes do pais e
comprometidas a continuar desbravando novos temas gque consigam fazer a ponte entre a
academia e a funcéo do direito nas politicas publicas que visam reduzir as desigualdades
sociais existentes hoje no Brasil.



Desta forma, € com imensa satisfacdo que as Coordenadoras desse Grupo de Trabalho
apresentam esta obra. Pela novidade e profundidade de seus artigos, acreditamos em seu
potencial de elevar as discussdes entre 0s cursos de Pos-graduacdo no Brasil e os setores
publico e privado, a fim de que o estudo do Direito alcance, cada dia mais, sua funcéo de
transformacao das relacdes sociais desiguais perpetuadas pela globalizacdo do consumo, que
abarcam as relagbes de producdo de bens, de trabalho e capital, além do comércio, que é
apenas o desfecho do ciclo do capitalismo moderno.

Profa Dr2 Claudia LimaMarques
Profa Dr2 Joana Stelzer (UFSC)

Profa Dr2 Renatade Assis Calsing (UDF)



AS CEAUSULASABUSI VASNOSCONTRATOSDE ADESAO CEL EBRADO§A
DISTANCIA: A DIRETIVA 2011/83 DA UNIAO EUROPEIA E A ATUALIZACAO
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

THE ABUSIVE CLAUSESIN ADHESION CONTRACTS CONCLUDED AT
DISTANCE: THE EUROPEAN UNION DIRECTIVE 2011/83 AND THE UPDATE OF
THE BRAZILIAN CONSUMER PROTECTION CODE

Mariana Sebalhos Jorge 1

Resumo

O presente trabalho analisa a relagéo de consumo a partir da massificagéo dos contratos. O
reflexo direto pode ser observado na utilizaggo dos contratos de ades&o, que sdo formulados
unilateralmente pelo fornecedor, devendo o consumidor apenas aceité&1o ou ndo. A presenca
de clausulas abusivas torna-se outro fator que ratifica a vulnerabilidade. A andlise destes
fatores é necesséria para posteriormente compreender as semelhangas e diferencas entre a
Diretiva 2011/83 da Uni&o Europeia e o projeto de lei do Senado n° 281 de 2012, com foco
nos contratos celebrados a disténcia através da internet.

Palavras-chave: Consumidor, Contrato de adeséo, Uniéo europeia, Codigo de defesa do
consumidor, Vulnerabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the relation of consumption from the massification of the contracts. The
direct reflection can be observed in te use of the adhesion contracts, which are formulated
unilaterally by the supplier, and the consumer only accepts it or not. The presence of abusive
clauses becomes another factor that ratifies the vulnerability. The analysis of these factorsis
necessary to later understand the similarities and differences between the European Union
Directive 2011/83 and the Senate Law Project No. 281 of 2012, focusing on contracts
concluded at a distance through the internet.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Consumer, Adhesion contract, European union,
Consumer protection code, Vulnerability

1 Mestranda no Programa de Pés-Graduagdo em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Bacharel em Relagtes Internacionais (UFSM). Bacharel em Direito (UNIFRA).
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CONSIDERACOES INICIAIS

As relagfes sociais sofrem constantes mudancas, exigindo do direito uma
resposta imediata as novas situacdes que se formam. Hoje as pessoas possuem maior
facilidade em circular livremente pelos paises e adquirir produtos que se encontram em
outros Estados criando novas relag@es juridicas, inclusive no direito do consumidor.

O equilibrio, ou no caso a falta dele, é o fator decisivo para a intervencéo estatal
na relacdo contratual de consumo, fornecendo protecdo ao elo vulneravel desta relagéo, o
consumidor. O presente trabalho possui 0 objetivo de analisar as semelhangas e as
diferencas existentes entre a diretiva 2011/83 da Unido Europeia e o projeto de lei do
Senado n° 281 de 2012, com o foco mais direcionado a protecdo do consumidor
participante do comércio eletronico.

Para tanto, em um primeiro momento sera realizada uma andlise dos elementos
que tornam a relacdo de consumo uma relacdo desigual, a partir do contrato de adesao,
das clausulas abusivas e da prdpria vulnerabilidade do consumidor, ampliada no comércio
eletrbnico. Para que em um segundo momento possa ser realizada uma analise da
necessidade de atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, bem como
uma aproximacéo entre a diretiva da Unido Europeia e o projeto que pretende atualizar a
lei brasileira.

Para isto sera utilizado o método dedutivo, partindo de uma andlise da relacédo
de consumo lato sensu, com o contrato de adesdo, as clausulas abusivas e a
vulnerabilidade do consumidor, para entdo especificar nas semelhancas e diferencas entre
a Diretiva 2011/82 da Unido Europeia e o projeto de lei do Senado n° 281 de 2012.

1 O DESEQUILIBRIO CONTRATUAL NOS CONTRATOS CONSUMERISTAS
DE ADESAOQO

Imprescindivel para este trabalho se faz a analise dos contratos tipicos de
consumo que sdo reconhecidos por demonstrar na pratica a desigualdade das partes
contratantes: os contratos de adesdo. Ao mesmo tempo que o contrato de adeséo surgiu
como a solucdo do mundo moderno, por permitir ao consumo a praticidade que era
necessaria, este atuou como um acelerador das clausulas abusivas, diante da liberdade

exacerbada que concede ao fornecedor.
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Este desequilibrio contratual, evidente na vulnerabilidade do consumidor — que
nos contratos de adesdo sé tem a opcdo de aceitar o contrato que ja esta pronto — foi

agravada no consumo virtual, cenério que apenas ampliou a sua fraqueza.

1.1 Os contratos de adesao e as clausulas abusivas no direito do consumidor

Com o surgimento das economias de mercado e consequentemente do
capitalismo, percebeu-se um cenario global com importantes mudancas no setor
produtivo, e nas relacdes de trabalhos. Conforme Jean Baudrillard, “antigamente, bastava
ao capital produzir mercadorias, 0 consumo sendo mera consequéncia. Hoje é preciso
produzir consumidores, é preciso produzir a propria demanda e esta producdo é
infinitamente mais custosa do que a das mercadorias™?.

De acordo com o autor, percebe-se esta vontade de se produzir mais, para que
exista uma demanda sempre crescente e que permita uma producgdo com elevados lucros,
como um ciclo do sistema econdmico capitalista. Esta nova forma de produg&o incentivou
0 comércio e impulsionou o consumo, que desde entdo s6 aumentou. Com cada vez mais
paises aderindo ao capitalismo, surgiu uma preocupacao juridica na busca por protecao
aos consumidores, diante da desigualdade entre as partes que formavam este negécio
juridico.

Com a industrializacdo, os contratos sofreram significativas alterac6es, de modo
que as contratacGes passaram a ocorrer em massa. Claudia Lima Marques refere ao
periodo como a massificacdo das relacGes contratuais, 0 que desencadeou uma crise na
teoria contratual classica que parecia se distorcer diante da realidade consumerista?.

Estes “métodos de contratagio em massa™ foram amplamente utilizados nas
relacBes de consumo existentes entre as empresas e 0os consumidores, de modo que 0s
contratos de consumo passaram a ter cada vez mais padrdes ja pré-estabelecidos por parte
da empresa, adquirindo 0 nome de contratos de ades&o.

Esta contratacdo em massa ja ¢ considerada “a maneira normal de concluir

contratos”, ainda mais quando “hd superioridade econdmica ou técnica entre os

1 BAUDRILLARD, 1994, p. 26.

2 Conforme Claudia Lima Marques: “A evolugdo, em especial a industrializagio, a maior rapidez e
multiplicidade de comércio de bens, levou a chamada massificacdo das relagfes contratuais, desencadeando
uma séria crise na teoria contratual classica, que ndo conduzia a resultados aceitaveis frente a realidade da
sociedade de consumo”. MARQUES, 1994, p. 29.

¥ MARQUES, 1994, p. 29.
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contratantes, seja com seus fornecedores, seja com seus assalariados™*. Neste modelo, a
parte mais fraca ndo possui liberdade de alterar o contrato, devendo apenas aceita-lo ou
ndo, o que intensifica a sua vulnerabilidade diante da parte fornecedora responsavel pela
elaboracéo do contrato.

Conforme Claudia Lima Marques, contrato de adesdo “é aquele cujas clausulas
estdo pré-estabelecidas unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais
forte (fornecedor), ne variatur, isto €, sem que 0 outro parceiro (consumidor) possa
discutir ou modificar substancialmente o contetido do contrato™®.

O contrato de adesao é considerado uma das facilidades do mundo globalizado,
uma vez que nao parece adequado que em cada ida do consumidor ao supermercado, por
exemplo, este fosse obrigado a sentar junto ao fornecedor a fim de negociar o contrato de
consumo ali celebrado. Ao mesmo tempo, quando este consumidor se dirige até uma
instituicdo financeira a fim de celebrar um contrato de prestacdo de servigos, se depara
com contratos ja prontos e que poucas variages possuem de uma instituicdo para outra.

Este cenario demonstra a desigualdade existente entre as partes — consumidor e
fornecedor — que resta evidente na contratacdo em massa realizada por meio dos contratos
de adesdo, uma vez que a parte mais fraca fica condicionada a aceitar os termos pré-
estabelecidos pela parte com maior potencial econdmico. Como ratifica Orlando Gomes,
“o consentimento manifesta-se por simples adesdo a conteido pré-estabelecido da relagéo
juridica”®.

Ressalta-se a importancia da existéncia dos contratos de adesdo, como afirma
Gabriel Stiglitz, ao considerar que estes sdo inevitaveis diante da “dindmica do trafico
econdémico moderno que impede a elaboracdo de contratos individuais e discutidos com
cada um dos clientes”’. HA uma maior preocupacdo, no entanto, com as clausulas
previstas nestes contratos, que podem, por vezes, ser consideradas abusivas.

Outro significativo ponto a se destacar € que a principal caracteristica do contrato
de adesédo néo parece ser a massificacao das relacfes contratuais, tendo sido esta a razéo
pela qual estes contratos se tornaram frequentes. A caracteristica fundamental do contrato

de adesdo seria a assimetria e o desequilibrio existentes entre os contratantes desde o

4 MARQUES, 2004, p. 54.

> MARQUES, 2004, p. 58.

® O autor afirma ainda que “no contrato de adesdo uma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas
estabelecidas pela outra parte, aderindo a uma situacdo contratual que encontra definida em todos os seus
sentidos”. GOMES, 2001, p. 109.

TSTIGLITZ, 1992, p. 187.
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inicio da relacdo juridica®. Em funcéo deste desequilibrio existente é que a interpretacéo
das clausulas contidas nos contratos de adeséo, especialmente aquelas cldusulas dubias,
deverdo ser mais favoraveis ao consumidor. Este principio geral da interpretacdo pro-
consumidor é expresso no artigo 47 do Codigo de Defesa do Consumidor®.

Assim, é possivel observar uma preocupacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor com as clausulas consideradas abusivas, prevendo no artigo 51 que serdo
nulas de pleno direito as cldusulas que “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade”?°.

Uma cldusula abusiva sera aquela capaz de colocar a parte mais fraca em
desvantagem na relagcdo de consumo, ndo apenas nos contratos de adesao e sim em todo
e qualquer contrato de consumo. Como afirma Fernando Noronha, serdo abusivas as
clausulas que criam “uma situagio grave de desequilibrio”*! entre as partes. Para o autor,
“abusivas sdo clausulas que, em contratos entre as partes de desigual forga, reduzem
unilateralmente as obrigacdes do contratante mais forte ou agravam as do mais fraco”2.

A abusividade das clausulas é mais facilmente visivel nos contratos de adesao
por corresponder a “unilateralidade excessiva”, por ser “o desequilibrio contrario a
esséncia, ao objetivo contratual, aos interesses béasicos presentes naquele tipo de
relagdo”!3. Claudia Lima Marques afirma ainda que a abusividade da clausula contratual
“é a autorizagdo da atuagdo desleal, maliciosa, de ma-fé subjetiva, que esta clausula, se
cumprida, ird ocasionar”4,

Todo este cenario ocorre em funcdo deste desequilibrio baseado na
vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor, e que se demonstra agravado
guando submetido a relacdes sociais pactuadas pelo meio eletrénico, comuns atualmente

no dia-a-dia das pessoas.

1.2 O desequilibrio contratual a partir da vulnerabilidade do consumidor

8 Neste sentido Graciela Lovece afirma: “La connotacién fundamental de la estructura de adhesion es la
situacion de asimetria y desequilibrio existente entre los contratantes desde el inicio de la relacion juridica”.
LOVECE, 2000, p. 19.

® BRASIL, Lei n° 8.078 de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.

10 BRASIL, Lei n° 8.078 de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.

11 NORONHA, 1994, p. 3.

12 NORONHA, 1994, p. 3.

13 MARQUES, 1995, p. 63.

14 MARQUES, 1995, p. 63.



Esta vulnerabilidade se apresenta no Direito do Consumidor como um dos
principais fatores que originou e que consagra esta protecdo ao elo consumerista, por se
considerar uma relagéo desigual, com um lado mais fraco diante do outro.

A doutrina, em si, divide esta em, basicamente, trés espécies: fatica, técnica e
juridica. No entanto, atualmente existe uma nova concepg¢do de vulnerabilidade que
permite a esta ir além, a partir da vulnerabilidade informacional, psiquica, ou agravada,
quando uma condicdo do consumidor potencializa aquela vulnerabilidade ja existente.

A vulnerabilidade fatica estaria relacionada a “discrepancia entre a maior
capacidade econdmica e social dos agentes econdémicos e a condicéo de hipossuficiente
dos consumidores™®®. A vulnerabilidade técnica refere-se a falta de conhecimento por
parte do consumidor em relacéo ao produto ou servigo, por este ndo conhecer seu processo
produtivo ou por lhe faltar informacdes. E a vulnerabilidade juridica seria pela falta de
conhecimento por parte do consumidor dos seus direitos, ou por ndo saber a quem
reclamar ou recorrer.

Atualmente, diante desta nova concepcao da vulnerabilidade, ha o entendimento
da existéncia de uma vulnerabilidade informacional, intrinseca ao consumidor e que se
sobressai hoje uma vez que as informacdes existem, mas facilmente manipuladas. De
acordo com Claudia Lima Marques, “hoje, porém, a informagdo ndo falta, ela ¢é
abundante, manipulada controlada e, quando fornecida, desnecessaria”®.

Segundo a autora, ainda, “o consumidor experimenta neste mundo livre, veloz ¢
global (relembre-se aqui o consumo pela internet, pela televiséo, pelo celular, pelos novos
tipos de computadores, cartdes e chips), sim, uma nova vulnerabilidade”, na qual destaca
como uma “hipervulnerabilidade™?’.

Outra vulnerabilidade que se destaca, nos dias atuais, é a psiquica ou bioldgica.
Diante desta, o consumidor adquiriria 0s produtos por se encontrar em um momento
psiquico fragilizado, sendo que sem esta condi¢gdo a compra ndo ocorreria, de modo que
“o consumidor, portanto, em virtude de sua vulnerabilidade psiquica adquire uma série
de produtos e servigos, muito mais por estimulos provocados por técnicas sofisticadas de
2918

marketing do que por uma necessidade real de consumo

O que se observa é que “o Codigo de Defesa do Consumidor veio para corrigir

15 CAVALIERI FILHO, 2008, p. 39.

18 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 24.
1" BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 24.
18 BESSA, 2007, p. 41.
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esses ‘efeitos perversos’ do mercado de consumo, atribuindo ao consumidor uma
igualdade juridica destinada a compensar a sua desigualdade econdmica frente ao
fornecedor™?®,

O artigo 4°, inciso | do Codigo de Defesa do Consumidor deixa evidente a
vulnerabilidade existente na relacdo de consumo, definindo como um principio “o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”?°.

Esta desigualdade, como vista, é visivel nos contratos de adesdo em que a parte
consumidora é obrigada a aceitar as clausulas pré-estabelecidas pela outra parte, a fim de
concluir a contratacdo e garantir o produto ou servico. Como afirma Lorenzetti,
“vulneravel é um sujeito que é fraco frente a outro na relagio de consumo”?. Por este
motivo, este sujeito necessita de protecdo especial do legislador para que se possa
promover a igualdade das relacbes de consumo, motivo pelo qual se justifica a
intervencao estatal na protecdo do consumidor??,

Esta vulnerabilidade é ampliada quando a relagcdo de consumo passa a outro
ambito: o eletrébnico. Com o desenvolvimento social e tecnoldgico, observou-se cada vez
mais a utilizacdo da internet para fins comerciais.

Ao longo do tempo, destaca-se que muitas inovagdes surgiram no mundo através
das novas tecnologias. Estas inovacgdes, como 0 surgimento da internet, afetaram a
sociedade diretamente, que passou a utilizd-las diariamente — trazendo novas
preocupacOes para 0 meio juridico. Conforme Manuel Castells, “a internet é a espinha
dorsal da comunicacdo global mediada por computadores (CMC): é a rede que liga a
maior parte das redes”?,

O autor realga 0 aumento que o uso da internet sofreu ao longo dos Ultimos anos,
evidenciando que este uso ja se expande para uma lista grande de diferentes atividades
sociais, e destaca um ponto importante para o Direito do Consumidor ao referir que “as
compras on-line estdo explodindo, ndo por imposi¢cdo dos shopping centers, mas
vinculadas a eles, embora algumas lojas tradicionais [...] desaparecerdo ou seréo

transformadas pela concorréncia on-line?,

19 CAVALIERI FILHO, 2008, p. 42.

20 BRASIL. Lei n° 8.078 de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor.
2L LORENZETTI, 2009, p. 255.

22 SCHMITT, 2014, p. 201.

23 CASTELLS, 2005, p. 431.

24 CASTELLS, 2005, p. 447.
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Diante deste movimento constante do mercado de consumo, que foi, de certo
modo, incentivado e facilitado pela ascensdo das redes, € que muitos questionamentos
surgem. E interessante pensar que a internet proporciona ao consumidor final um acesso
direto a uma oferta de produtos e de informacbes que vdo muito além daquelas
disponiveis em uma loja fisica.

O comércio eletrdnico, neste sentido, apresenta dois eixos principais, em que
cada um apresenta diferentes aspectos juridicos: 0 B2B e o B2C. “O B2B (business-to-
business) significa as contratacdes eletrénicas efetuadas entre empresas nas transacoes
envolvendo insumos™?° e aparentemente representa as contrataces entre partes com certa
igualdade. “J& o B2C (business-to-consumer) sdo as transacfes efetuadas com
consumidores ou utilitarios finais de produtos e/ou servigos adquiridos pela Rede”?®,
demonstrando a vulnerabilidade de uma das partes perante a outra.

H4 ainda o reconhecimento de um terceiro eixo no comércio eletrénico, o C2C
(consumer-to-consumer) por parte da doutrina, que reconhece as relagdes existentes entre
0s proprios consumidores?”.

Assim, a0 mesmo tempo que as redes sdo positivas por proporcionarem uma
comunicacdo maior entre pessoas desconhecidas, exige-se uma confianca no
desconhecido no momento de se estabelecer uma relacao juridica, ou simplesmente fatica,
eletronica, virtual.

Conforme afirma Claudia Lima Marques, “a importante pergunta que se coloca
¢ se este meio eletrbnico realmente aumentou o poder decisério do
consumidor/cibernauta”, ja informando a autora que “a resposta ¢ novamente poOs-
moderna, dibia [...] porque a Internet traz uma aparéncia de liberdade, [...] mas a
vulnerabilidade do consumidor aumenta’?®.

Lorenzetti afirma que ‘“as empresas atuam profissionalmente perante

consumidores leigos, 0 que os distancia em nivel econémico e em nivel de

2 FINKELSTEIN, 2011, p. 39.

% FINKELSTEIN, 2011, p. 39.

2" Conforme Fabio Lima: “Para além destes dois tipos de plataformas, e apesar da grande maioria dos
autores ndo o referir, faz todo o sentido considerar também as plataformas consumer-to-consumer, que
podem ser caracterizadas como as plataformas que possibilitam a troca de produtos/servicos entre
consumidores”. LIMA, 2012, p. 23.

8 MARQUES, 2004, p. 71. Claudia Lima Marques vai além e refere alguns dos fatores que aumentam a
vulnerabilidade do consumidor no meio eletronico: “Se tem uma ampla capacidade de escolher, sua
informacgdo é reduzida (extremo déficit informacional), a complexidade das transagdes aumenta, sua
privacidade diminui, sua seguranca e confianga parecem desintegrarem-se em uma ambigiiidade basica:
pseudo-soberania do individuo/sofisticagdo do controle”. MARQUES, 2004, p. 72.
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conhecimento”?°. De acordo com o autor “o que ocorre no mundo real também se repete
no mundo virtual”*°,

Estas novas situag¢des, como o aumento significativo das contratacfes a distancia
reforcaram a necessidade de atualizacdo no codigo de defesa do consumidor, datado de
1990. Esta atualizacdo teve grande influéncia das diretivas da Unido Europeia sobre o
direito do consumidor, tanto da diretiva referente as clausulas abusivas, j& mais antiga

quanto da diretiva referente aos direitos dos consumidores em si, que ser& mencionada.

2 A DIRETIVA 2011/83 DA UNIAO EUROPEIA E A ATUALIZACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

Para destacar a necessidade de atualizar o Cdédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro e o importante papel que a diretiva 2011/83 teve neste processo de atualizagao
que esta em curso, é importante observar as clausulas abusivas existentes nos contratos
de adesdo celebrados a distancia diante da atual inexisténcia de protecdo especifica ao
consumidor que participa deste comércio. O consumidor, nestas situacdes, é submetido
as vias judiciais a fim de solucionar um problema — em alguns casos este problema
consiste no ndo recebimento do produto adquirido.

Em um segundo momento, a intencdo, entdo, é a aproximacao teorica entre a
diretiva 2011/83 da Unido Europeia e o projeto de lei do Senado n° 281 de atualizacao do

Cadigo de Defesa do Consumidor, a partir das suas semelhancas e diferencas.

2.1 As clausulas abusivas nos contratos de adesao celebrados a distancia ou fora do

estabelecimento comercial no direito brasileiro

Os projetos de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor buscam a
atualizacdo do microssistema de defesa do consumidor de modo que este permaneca
unificado. A atualizacdo prevé, assim, situacfes que antes nao faziam parte da realidade
social. As contratacBes a distancia ou fora do estabelecimento comercial ampliaram
significativamente, o que apenas intensificou o desequilibrio existente entre as partes. A
todos os fatores de desequilibrio ja& existentes na relacdo de consumo, acrescentou-se a

distancia do consumidor com o fornecedor e com o proprio produto que adquire.

29| ORENZETTI, 2004, p. 363.
%0 | ORENZETTI, 2004, p. 363.



Ao se referir sobre as clausulas abusivas existentes principalmente nos contratos
celebrados a distancia ou fora do estabelecimento comercial tem que se mencionar o
principio do equilibrio ou equivaléncia negocial. Este principio é considerado
fundamental e sua ndo observancia pode causar o término de um negdcio juridico. Dessa
forma, o artigo 4°, inciso III do Codigo de Defesa do Consumidor refere o “equilibrio nas
relagOes entre consumidores e fornecedores™L,

Ainda no Codigo de Defesa do Consumidor se observa no artigo 51°, § 1°, inciso
11132, que se presume exagerada a vontade que se mostrar excessivamente onerosa para o
consumidor, permitindo uma andlise criteriosa caso a caso. Ratifica-se que o objetivo €
coibir aquelas clausulas que acentuam o desequilibrio e a equivaléncia entre as partes.

O que resta evidente é que todos estes fatores que influenciam na vulnerabilidade
do consumidor sdo agravados quando a contratacdo € realizada por meio eletrénico. Por
este motivo é que o atual Codigo de Defesa do Consumidor se demonstrou ultrapassado
para tratar de uma questdo tdo moderna e que, apesar de recente, ja é massivamente
utilizada no cotidiano das pessoas.

O exemplo da desatualizacéo do atual texto do Cddigo de Defesa do Consumidor
¢ o0 constante debate existente na doutrina quanto a utilizacdo do direito de
arrependimento contido no artigo 49 para as contratacOes realizadas pela internet. Ainda
que o entendimento da maior parte da doutrina seja pela incidéncia deste artigo as
contratacdes eletrénicas — entendimento que ja foi adotado pelos tribunais brasileiros — é
possivel observar quem entenda o contrario.

O doutrinador Féabio Ulhoa Coelho, por exemplo, em obra mais recente, afirma
que “o art. 49 do CDC nao deve ser aplicado ao comércio eletronico porque nao se trata
de negocio concretizado fora do estabelecimento do fornecedor”®3. O autor ratifica o seu
entendimento afirmando que “a compra de produtos ou servigos por meio da internet
realiza-se ‘dentro’ do estabelecimento (virtual) do fornecedor”3,

Para este debate, fundamental se faz a analise conceitual de estabelecimento
comercial, a fim de compreender a escrita literal do artigo 49. O que se compreende na

pratica, no entanto, é que o direito de arrependimento é dado ao consumidor em situa¢des

31 BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 1990.
32 BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 1990.
33 COELHO, 2015, p. 64.
3 COELHO, 2015, p. 64.



que este realize a compra sem ter acesso imediato ao produto, motivo no qual este teria a
liberdade de se arrepender da compra a partir do contato inicial com o objeto adquirido.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, o consumidor que realiza a contratagdo pelo
meio eletronico “ndo tem direito de arrependimento, a menos que o empresario tenha
utilizado em seu website alguma técnica agressiva de marketing, isto €, tenha se valido
de expediente que inibe a reflexdo do consumidor sobre a necessidade e conveniéncia da
compra”®,

Assim como observado, as informacgfes existentes nos andncios é que
determinardo se o consumidor ird realizar a contratacdo ou ndo. Julio Campos, por
exemplo, afirma que o fornecedor presume que o consumidor ndo necessita de muitas
informacdes, fornecendo apenas o basico para que este realize a sua decisdo. O autor
afirma que o fornecedor na venda de um pendrive, por exemplo, informa apenas alguns
detalhes do produto e o seu preco, tratando o consumidor como um leigo, e ndo
informando que este pode ser desconfigurado caso a voltagem da porta usb oscile®.

Esta falta de informacéo, que é claramente observada nos andncios eletrénicos,
foi considerada uma afronta aos principios da boa-fé e da transparéncia, tendo ja o
entendimento de que a precariedade da informagao pode gerar a nulidade contratual®’.

Dessa forma, evidente que os contratos realizados a distancia, em grande parte
pelo intermédio da internet, acentuam o desequilibrio existente na relacdo contratual,
afastando o consumidor do fornecedor e até mesmo do produto. Assim, justifica-se a
incessante busca por protecdo, uma vez que ndo sendo os problemas solucionados de
modo amigavel, apenas o judicidrio consegue, atualmente, proteger na préatica 0s

consumidores que se encorajam a participar do comércio eletrénico.

2.2 A diretiva 2011/83 da Unido Europeia e o projeto de atualizacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor brasileiro

Pretende-se, assim, demonstrar a influéncia da diretiva 2011/83 da Unido

Europeia no projeto de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro,

% COELHO, 2015, p. 64.

% CAMPOS, 2013.

3" Ementa: “RECURSO INOMINADO. ACIDENTE DE CONSUMO. VENDA DE SITE NA INTERNET.
INFORMAGAO PRECARIA. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA TRANSPARENCIA.
NULIDADE DO CONTRATO. DEVOLUGCAO DE VALORES PAGOS. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO”. Recurso
Inominado n° 2006.0008458-2. Juiz Relator Luiz Fernando Tomasi Keppen. Julgado em: 02/03/2007.
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conforme proprio pronunciamento realizado pela comisséo de juristas que elaboraram
estes projetos e que sera apresentado.

A necessidade de atualizagdo da norma brasileira é constante, uma vez que o
atual ordenamento por si s6 ndo consegue proteger plenamente o consumidor que realiza
contratacdes a distancia através do meio eletronico.

E importante ressaltar que a diretiva 2011/83 alterou o regime de contratos a
distancia na Unido Europeia, atualizando o regime de clausulas abusivas, dos servigos
financeiros a distancia, e do direito a informagdo e ao arrependimento no comeércio
eletrbnico, 0 que ocorreu simultaneamente aos estudos para a atualizagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor brasileiro pelo Senado Federal.

Dessa forma, a diretiva 2011/83 entrou em vigor em dezembro de 2011 para 0s
27 paises pertencentes a Unido Europeia com o objetivo de harmonizacao total do direito
do consumidor, uma vez que uniu temas que antes se encontravam dispersos em mais de
uma diretiva. O objetivo do legislador europeu foi o de unificar as normas de protecao
aos consumidores, muito proximo do modelo brasileiro, que retine as protecdes em um
microssistema, evitando a fragmentacdo em leis especiais.

Na Uni&o Europeia, uma proposta anterior ocorreu em 2008% em que o objetivo
era reformar as diretivas existentes para a prote¢cdo do consumidor e junta-las em uma
norma Unica e obrigatéria aos Estados-membros, que atuaria como uma espécie de
Caodigo Europeu do Consumo. Esta proposta previa, no artigo 4°, uma harmonizacao total,
definindo que os Estados-membros ndo deveriam manter ou introduzir na sua legislacdo
nacional, disposi¢cGes que fossem contrarias as previstas nesta proposta, incluindo
previsdes mais ou menos rigorosas — a fim de que o nivel de protecdo dos consumidores
ndo fosse diferente entre um pais e outro. Assim, emergia “a imposi¢do de uma
harmonizagio total”*® da matéria consumerista.

O artigo 4°, apresentado em 2008 na proposta mencionada, determinava que:
“Os Estados-membros ndo podem manter ou introduzir na sua legislagdo nacional
disposicdes contrarias as previstas na presente diretiva, nomeadamente disposi¢oes mais
ou menos rigorosas, que tenham por objetivo garantir um nivel de defesa dos

consumidores diferente”*°.

3 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre direitos dos consumidores
COM/2008/0614 final - COD 2008/0196.

% FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 259.

40 Artigo 4°, Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre direitos dos consumidores.
FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 262.
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Conforme Maria Raquel Guimarées, esta proposta visava uma harmonizacéo
total dos diferentes direitos nacionais em vez de uma harmonizagéo minima, que era até
entdo imposta através das diferentes diretivas que — pela perspectiva do Parlamento
Europeu e do Conselho — conduziam “a um regime fragmentado, desequilibrado e até
contraditorio nos diferentes paises da Unidio Europeia”*!.

As diferengas existentes entre as legislagdes “impediriam desenvolvimento do
mercado comum, criando barreiras tanto ao consumidor, como as empresas que poderiam
ver-se limitadas a um determinado e especifico tipo de consumidor”#2,

Este codigo buscaria consagrar 0 auge da protecdo consumerista no ambiente
unional. Esta proposta sofreu inGmeras criticas, sofrendo objecdo dos Estados que
preferiam uma norma mais branda e com menor obrigatoriedade, uma espécie de soft
law*3. O entendimento predominante era de que o objetivo poderia ser alcangado “sem a
submiss&o incondicional ao principio da harmonizagio maxima”**, ainda que as razdes
apresentadas pela Comissdo sejam consideradas legitimas e coerentes.

Foi neste cenario que, apds muitas alteracdes, houve a aprovacdo da diretiva
2011/83, trazendo estas restricGes em seus considerandos, e atendendo assim aos pedidos
dos Estados. Esta diretiva manteve o alcance de harmonizacao no artigo 4°, que passou a
ter, no entanto, a seguinte redacdo: “Os Estados-Membros ndo devem manter ou
introduzir na sua legislacdo nacional disposi¢cdes divergentes das previstas na presente
diretiva, nomeadamente disposi¢cfes mais ou menos estritas, que tenham por objetivo
garantir um nivel diferente de protecdo dos consumidores, salvo disposi¢do em contrario
na presente diretiva”.

De acordo com Catarina Frade e Mariana Pinheiro de Almeida, em um contexto
de clara expansdo do direito do consumidor, “urge a necessidade de aumentar o ambito
de protecdo dos consumidores, sobretudo quando estes transacionam cada vez mais a
distancia ou fora do estabelecimento comercial”*®.

No Brasil, é possivel observar o projeto de lei do Senado n° 281 de 2012, que
visava regulamentar o comércio eletrénico a partir de uma atualizacdo do Cdédigo de

Defesa do Consumidor e que teve grande influéncia da diretiva 2011/83 da Unido

‘L GUIMARAES, 2013, p. 06.

42 FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 259.

43 Extrato do relatorio-geral da comissdo de juristas do Senado Federal para atualizagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor (14.03.2012). Revista de Direito do Consumidor, vol. 92, 2014, p. 329.

4 FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 260.

45 Artigo 4°, Diretiva 2011/83. FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 262.

46 FRADE; ALMEIDA, 2014, p. 258.
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Europeia. Este projeto insere no atual cédigo uma regulamentacao sobre a proibicdo de
spams, possiveis praticas abusivas que os fornecedores possam praticar online, o direito
de arrependimento, inserindo expressamente no texto legal, por exemplo, a incidéncia do
direito de arrependimento as contratacdes via internet. Dessa forma, o artigo 49 possui a
sua redacdo alterada, deixando de ser para “contratagdo fora do estabelecimento
comercial” e passando a constar “contratagdo a distancia” que possui a defini¢do no § 2°
do referido artigo.

Assim, ficou definido no projeto de lei n°® 281 de 2012 que contratacdo a
distdncia serd “aquela efetivada fora do estabelecimento ou sem a presenga fisica
simultdnea do consumidor fornecedor, especialmente em domicilio, por telefone, por
reembolso postal ou por meio eletrénico ou similar**’. Desse modo, ficaram
explicitamente inseridas as contratacbes pelo meio eletrdnico no direito de
arrependimento do consumidor.

Conforme Claudia Lima Marques, “o risco de provar o arrependimento
eletronico ¢ do fornecedor, apesar da declaragio de vontade ter sido do consumidor”®,
uma vez que aquele que utiliza os meios eletrénicos para a comercializacdo deve estar
preparado para a desisténcia do consumidor. Ainda de acordo com a doutrinadora, “seria
um contra-senso fazer todo um esforco para reconstruir a validade e o valor probante dos
meios eletronicos para facilitar a atuacdo negocial dos fornecedores no mercado de
consumo e exigir alguma forma especial do consumidor”*® a fim de que esse direito fosse
executado.

A semelhanca é constante quanto ao tema, uma vez que o artigo 2° da diretiva
2011/83 apresenta as definicbes de cada termo, iniciando pelo consumidor, pelo
profissional (aqui denominado fornecedor), entre outros. No nimero 7 deste artigo ha a
conceituacdo de contrato a distancia, compreendido como “qualquer contrato celebrado
entre o profissional e o consumidor no &mbito de um sistema de vendas ou prestacao de
servicos organizado para o comércio a distancia, sem a presenca fisica simultanea do
profissional e do consumidor”®°.

Uma das salientes diferencas existentes entre a diretiva da Unido Europeia e 0

projeto de atualizacdo brasileiro foi 0 prazo para o consumidor exercer o direito de

47 BRASIL, Projeto de Lei do Senado n° 281 de 2012.
4 MARQUES, 2004, p. 146.

4 MARQUES, 2004, p. 146.

5 UNIAO EUROPEIA, Diretiva n° 2011/83.
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arrependimento. A diretiva concede o prazo de 14 dias para este direito, apresentando
como justificativa, conforme Antonio Espindola Longoni Klee afirma, a “periculosidade
inerente ao meio (internet)>?.

O artigo 9° da diretiva 2011/83 estabelece, assim, o que na Europa recebe o nome
de direito de retratacao, dispondo que “o consumidor dispde de um prazo de 14 dias para
exercer o direito de retratacdo do contrato celebrado a distdncia ou fora do
estabelecimento comercial, sem necessidade de indicar qualquer motivo®2,

A previsdo deste prazo ndo foi adotada no Brasil, uma vez que o projeto de
atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor concedeu apenas 7 dias ao direito de
arrependimento. Ainda assim, alguns doutrinadores seguem defendendo a utilizagdo do
prazo europeu. Em 07 de agosto de 2013, o senador Rodrigo Rollemberg prop6s a emenda
namero 20 ao projeto de lei n® 281, buscando justamente ampliar o prazo do direito de
arrependimento para 14 dias.

A resposta fornecida pela comissdo de juristas que elaborou o projeto foi no
sentido de negar a emenda, afirmando que a decisdo de manter o prazo em 7 dias “esta
em consonancia com o avanco tecnoldgico dos meios de contratacdo e a necessaria
adaptacdo do nosso diploma consumerista”®. Ainda neste sentido, a comissdo afirmou
que manteve o prazo ja estabelecido “pois considerou que este ndo era 0 momento
oportuno para alargar o prazo para dez ou quatorze dias, como na Europa’>*,

Na diretiva 2011/83 da Unido Europeia, o direito de arrependimento denomina-
se “direito a retratagdo”, como Vvisto acima, e “¢ um dos pilares centrais de protecdo ao
consumidor no direito europeu”. Antes desta diretiva, esta previsao ja existia, mas possuia
diferentes nomenclaturas que causavam uma certa divergéncia, contendo até mesmo
diferentes prazos e deveres para os fornecedores.

Essa divergéncia apenas intensificou a diferenca nas regulamentacdes protetivas
de direito do consumidor nos ordenamentos juridicos dos Estados pertencentes a Unido
Europeia, o que reforcou a necessidade de uma diretiva que fosse capaz de uniformizar
as previsdes normativas.

Com grande influéncia da diretiva 2011/83, ainda que com significativas

diferencas como visto, o projeto de lei do senado n° 281 de 2012 intensificou o0 processo

51 KLEE, 2014, p. 307.
52 UNIAO EUROPEIA, Diretiva n° 2011/83.
8 KLEE, 2014, p. 329.
% KLEE, 2014, p. 329.

40



de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil, a fim de que a sua
aprovacdo incluisse uma parte especial na norma, relativo a prote¢do do consumidor no
comércio eletrénico.

Dessa forma, o que se observa é uma clara inspiracdo entre a diretiva de 2011 da
Unido Europeia, que passou a vigorar em 2014, com o projeto de atualizacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor brasileiro, que visa regulamentar o comércio eletrénico.

A diretiva 2011/83 da Uniédo Europeia apresenta temas que séo tratados de modo
semelhante pela atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, como visto. Conforme
o relatdério da comisséo de juristas, houve entre a diretiva e 0s projetos de atualizacéo do
Codigo de Defesa do Consumidor uma “coincidéncia tematica®, destacando também a
opcao sistematizadora da diretiva que unificou os conceitos dos institutos que formam a
relacdo de consumo. Afirmaram ainda que “parece que o legislador europeu tentou —
como a proposta brasileira — criar o microssistema central de protecao do consumidor (no
caso brasileiro, reforcar o nosso Codigo de Defesa do Consumidor, valorizando sua parte
geral e evitando a fragmentacio dos temas em leis especiais)’>°.

As contratacdes a distancia e ocorridas fora do estabelecimento comercial sdo
amplamente previstos na diretiva 2011/83, assim como no projeto de atualizacdo do
Cdodigo de Defesa do Consumidor brasileiro que trata sobre o comércio eletronico, bem
como o objetivo de estabelecer um regime Unico para as informacdes.

E importante que o direito do consumidor acompanhe as transformacdes sociais,
bem como esse acompanhamento ocorra a nivel internacional, para que cada vez mais
paises adaptem suas normas a protecdo da parte vulneravel na relagdo de consumo. E

preciso ir atras da uniformizacéo, da consagragéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O que se pode observar diante destas analises € que ha uma significativa
semelhanca entre o texto da Diretiva 2011/83 da Unido Europeia e o projeto de lei do
Senado n° 281 de 2012, no que se refere ao comércio eletrénico e & busca de protecéo ao

consumidor que participa ativamente deste comércio.

%5 Extrato do relatério-geral da comissdo de juristas do Senado Federal para atualizagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor (14.03.2012). Revista de Direito do Consumidor, vol. 92, 2014, p. 329.
% Extrato do relatério-geral da comissdo de juristas do Senado Federal para atualizagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor (14.03.2012). Revista de Direito do Consumidor, vol. 92, 2014, p. 329.
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O desequilibrio contratual € o motivo que justifica a intervencdo estatal no
contrato de consumo, uma vez que as partes possuem uma desigualdade visivel e que
apenas € ampliada quando esta contratacdo passa a ser estabelecida pelo meio virtual.

O que se destaca é que o contrato de adesdo surge como uma solucdo ao
dinamismo existente na economia, uma vez que permite a agilidade das comercializacoes,
a0 mesmo tempo em que ndo permite que o consumidor negocie diretamente com o
fornecedor. Em diversas situac@es, ou 0 consumidor aceita o contrato que lhe é imposto,
ou este ndo terd acesso ao bem ou servigo que deseja, uma vez que as empresas possuem
clausulas que se assemelham.

Estas clausulas por vezes sdo abusivas, 0 que como visto ndo possui validade
perante o Codigo de Defesa do Consumidor. O que se observa, no entanto, é que a esta
clausula abusiva ira existir e a sua abusividade sera decretada somente posteriormente a
execucdo do contrato — 0 que por si SO ja causa transtornos ao consumidor, que tera que
ir buscar os seus direitos ou de modo administrativo ou via judicial.

Situacdo esta que resta agravada quando a contratagdo ocorre pelo meio
eletrénico. A diretiva 2011/83 da Unido Europeia buscou unificar as previsdes normativas
do bloco europeu em um unico local, assim como o projeto de atualizacao brasileiro
pretende inserir as novas previsdes no ordenamento juridico ja existente — o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Inserir na norma as defini¢des, por exemplo, de contrato
celebrado a distancia pode parecer algo simples, mas diante de toda controvérsia ja
existente na doutrina brasileira, resta demonstrada a sua significativa importancia.

Esta protecdo especifica destinada aos consumidores que realizam contratos a
distancia ou fora do estabelecimento comercial € de suma importancia em um mundo
globalizado, em que a rapidez das contratacdes ultrapassa barreiras e aproxima ainda mais

os fornecedores daqueles que possuem a sua vulnerabilidade ampliada, os consumidores.
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