O DIREITO DE ARREPENDIMENTO DO CONSUMIDOR NO COMERCIO
ELETRONICO DE PRODUTOS DIGITAIS

Joé&o Batista Nicoli Textor *

Mauricio Nedeff Langaro *
Resumo: O trabalho estuda o exercicio do direito de arrependimento pelo
consumidor nas compras de produtos digitais realizadas pela internet. O estudo se
justifica em razdo de que estes produtos sdo bens imateriais, integrando o
patrimonio do consumidor tdo logo armazenados no computador, tornando, em tese,
invidvel o exercicio do direito de arrependimento, pois ndo ha meios de o bem ser
devolvido ao fornecedor. O objetivo central é analisar se o direito de arrependimento
previsto no CDC pode, ou nao, ser exercido pelo consumidor que adquire produtos
digitais por meio do comércio eletrénico, levando em conta os principios do direito do
consumidor frente aos direitos dos fornecedores. O problema é se é possivel aplicar
o direito de arrependimento as compras de produtos digitais realizadas por meio da
internet. A resposta envolveu duas hipoteses: a possibilidade do direito de
arrependimento ser exercido com base na vulnerabilidade do consumidor, aliado a
teoria do risco do neg6cio; a outra seria a impossibilidade de se exercer o direito de
arrependimento com fundamento na boa-fé objetiva e a necessidade de se equilibrar
as relacdes de consumo entre consumidor e fornecedor, pelo reconhecimento da
ma-fé do consumidor que usa o direito. Utiliza-se o método de abordagem dedutivo
e o procedimento bibliografico, e indiretamente do comparativo. Conclui-se, a partir
de uma leitura da legislacdo atualmente existente e dos principios do CDC, que o
ordenamento juridico brasileiro deve avancar no sentido de regular o caso concreto
estudado, mas, ndo obstante isso, a vulnerabilidade e os demais direitos do
consumidor ndo podem tornar irrestrito o exercicio do direito de arrependimento, sob

pena de supervalorizar a condicdo de vulnerabilidade do consumidor e, em

* Bacharel em Direito; Formado pela Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo; email:
joaotextor@gmail.com.

* Advogado; Mestre em Direito pela UNISC; Especialista em Direito do Estado pela UFRGS; Titulado
pela Escola Superior da Magistratura/Ajuris; Professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Passo Fundo (UPF); Professor/Palestrante da Escola Superior de Advocacia (ESA/OAB-RS); email:
mauricio@bernardeselangaro.adv.br.



consequéncia, desestabilizar as relacdes de consumo e a economia de forma geral.

Palavras-chave: Consumidor. Comeércio eletrbnico. Direito de arrependimento.
Produtos digitais.

Abstract: The paper studies the performance of the consumer by repentance of law
in the digital products made by internet shopping. The study is justified on the
grounds that these products are intangible property, integrating consumer assets as
soon as stored on the computer, making, in theory, impossible to exercise the right of
cancellation, as there is no way to good to be returned to the supplier. The main
objective is to analyze the right to repentance mentioned in the CDC may or may not
be exercised by consumers who purchase digital products through e-commerce,
taking into account the principles of consumer law compared to the rights of
suppliers. The problem is whether it is possible to apply the law of repentance
shopping for digital products made through the internet. The response involved two
hypotheses: the possibility of cancellation rights be exercised on the basis of
consumer vulnerability, combined with the business risk theory; the other would be
the inability to exercise the right of cancellation on the basis of objective good faith
and the need to balance consumer relations between consumer and supplier, the
recognition of consumer bad faith using the right. We use the deductive method of
approach and the literature procedure, and indirectly the comparative. It follows from
a reading of the currently existing legislation and the principles of the CDC, the
Brazilian legal system should move to regulate the specific case studied, but, despite
this, vulnerability and other consumer rights not can make the unrestricted right of
repentance, otherwise overvalue consumer vulnerability condition and therefore
destabilize consumer relations and the general economy.

Keywords: Consumer. Digital products. Electronic commerce. Repentance of law.

CONSIDERACOES INICIAIS

O trabalho trata do direito de arrependimento previsto pelo CDC, mais
especificamente quanto a sua aplicagdo nas compras de produtos digitais realizadas

pela internet, ou seja, no comércio eletrénico. A pesquisa se justifica em razédo de



gue os produtos digitais sdo bens imateriais, que ao serem salvos no disco rigido de

um computador ou em outro meio de armazenamento, passam a integrar
definitivamente o patriménio do consumidor. Diante disso, considerando que um dos
pressupostos do exercicio do direito de arrependimento é a devolucdo do produto
adquirido para o fornecedor, e que o bem imaterial pode ndo ser devolvido —
podendo inclusive ser copiado inUmeras vezes — questiona-se a efetividade do
exercicio desse direito.

O objetivo, entdo, € analisar a extensdo do direito de arrependimento,
guanto a sua aplicacao, passando pelo estudo da base constitucional do CDC e dos
seus principios, afora os contratos de adesdo, a fim de resolver o problema: é
possivel aplicar o direito de arrependimento as compras de produtos digitais
realizadas por meio do comércio eletrénico. Os objetivos especificos sdo analisar a
legislacdo brasileira quanto ao tema, projetos de lei, eventuais jurisprudéncias e,
também, como o caso é tratado em legislacBes internacionais.

Ha duas hipéteses para a resolucdo do problema. A primeira consiste na
possibilidade de aplicacdo do direito de arrependimento para as compras de
produtos digitais por meio da internet, pois o CDC tira sua base da Constituicao
Federal (CF), tendo como um dos principios basicos o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, que seria aliada a teoria do risco do negocio, pela
qgual o fornecedor assume todos os riscos do mercado de consumo.

De outro lado, tem-se a hipotese da impossibilidade de aplicacdo do direito
de arrependimento, ja que o CDC, embora reconheca a vulnerabilidade do
consumidor, ndo pode desqualificar a boa-fé e o equilibrio nas relacées de consumo,
além de um dos objetivos do CDC ser garantir direitos ao consumidor frente aos
fornecedores, porém ndo em detrimento Unica e exclusivamente destes ultimos.

Assim, o trabalho estrutura-se em trés partes. Primeiro se analisam as bases
constitucionais do CDC e o0s principios inerentes ao direito do consumidor,
especialmente o da vulnerabilidade, o qual se aplica a figura do consumidor, um dos
sujeitos da relacdo de consumo, o outro, o fornecedor. Num segundo momento, se
cuidam dos contratos de adesdo, os quais intensificam a vulnerabilidade do

consumidor, principalmente em razdo das clausulas abusivas, o que tem relagéo



direta com o instituto da boa-fé objetiva, a qual cria deveres anexos ao contrato.

Finaliza-se o ponto com a andlise do direito de arrependimento, o qual pode ser
exercido pelo consumidor que adquire produtos ou servigcos fora do estabelecimento
comercial, sua justificativa, extensao, consequéncias e obrigacoes.

Por fim, tratam-se das bases do comércio eletrdnico, quais as espécies
desse comeércio e suas caracteristicas, com sustentacdo nas obras de Finkelstein,
Marques e Andrade. Estuda-se, ainda, o Dec. 7.962/13, que regula as relacdes de
consumo no ambito do comércio eletrénico, além do Projeto de Lei do Senado (PLS)
281/2012, que também visa regular as relacdes eletronicas. Trabalha-se, também,
com legislacao estrangeira sobre o assunto.

Por conseguinte, se analisa a possibilidade ou ndo de aplicacao do direito de
arrependimento nas compras realizadas pelo meio eletronico, citando as posicdes
doutrinarias favoraveis a sua aplicacdo (Marques, Tartuce, Nunes) e a posicao
contraria, minoritaria (Coelho).

Assim, se usa o método de abordagem dedutivo, e do procedimento
bibliografico, a partir da andlise da doutrina em livros e artigos, e, indiretamente, se

usa 0 método comparativo.

1 CDC: SUJEITOS DAS RELACOES DE CONSUMO E VULNERABILIDADE

O CDC (Lei 8.078/90) foi uma norma revolucionario no ordenamento juridico
brasileiro, pois até o seu advento as relacdes de consumo eram regidas pelo Cédigo
Comercial e pelo Cdadigo Civil, que ndo levavam em conta a fragilidade do
consumidor no mercado de consumo. O CDC é uma lei principiolégica baseada em
ditames constitucionais, que define a figura do fornecedor e do consumidor,
reconhecendo este como o extremo mais fraco, vulneravel, da relacdo de consumo.

O CDC possui base constitucional sdlida, em diversos artigos, dentre eles o
gue trata dos direitos fundamentais (art. 5°, XXXIl) e o que define as bases da ordem
econbmica e financeira (art. 170, V), os quais instituem a defesa do consumidor

como um principio. Assim, verifica-se que o Estado! toma uma posicdo ativa na

1 Tao importante o tema que, no art. 24, VIII, a CF definiu como concorrente a competéncia entre a
Unido, os Estados e o Distrito Federal para legislar sobre responsabilidade por danos ao
consumidor, demonstrando, assim, a preocupacao em relagdo ao consumidor.



defesa dos direitos consumeristas, indo de frente a ideia de abstencdo estatal,

preconizada pelo liberalismo econémico, ja que o consumidor é a parte vulneravel
da relacédo de consumo e necessita de protecéo estatal, conforme Nishiyama (2010,
p.1).2

Como é cedico, o objeto principal de tutela do CDC € a relacdo de consumo
e 0s elementos a ela inerentes — sujeitos e objeto. Uma relacéo juridica consiste em
um vinculo entre dois sujeitos, no qual um deles pode exigir uma prestacdo a que o
outro € obrigado a prestar (DINIZ, 2010, p. 515). Assim, quando uma relacéo juridica
se configurar como uma relacdo de consumo, esta sera regida pelo CDC.

O primeiro sujeito dessa relagdo a ser conceituado é o fornecedor — sujeito
passivo, previsto no art. 3°, caput, CDC3. Verifica-se que, toda pessoa fisica e ou
juridica, e inclusive entes despersonalizados, podem ser enquadrados como
fornecedor, bastando, para isso, haver o desenvolvimento de atividades tipicamente
profissionais com algum grau de habitualidade (MARQUES, 2006, p. 393).

A habitualidade n&o significa haver a realizagdo de uma atividade
profissional durante um longo periodo, ela pode ser periédica ou sazonal, mas deve
configurar uma atividade econémica (TARTUCE, 2012, p. 63). Ou seja, qualquer
individuo que, por um periodo mais ou menos breve, realizou a venda de
determinados produtos ou prestou algum servigco, pode ser definido como fornecedor
(NUNES, 2011, p. 131).

Do mesmo modo, as pessoas juridicas ndo necessitam ter determinado
modelo empresarial para se configurarem como fornecedoras. Considera-se sujeito
passivo da relagcdo de consumo as fundacdes, empresas publicas, sociedades de
economia mista, autarquias e outros 6rgdos da administracdo publica direta ou

indireta (NUNES, 2011, p.131), bem como as concessionarias e permissionarias de

2 Ademais, além da defesa do consumidor, o art. 170, CF, define outros principios gerais para a
pratica da atividade econémica, como a livre concorréncia, que conforme Nunes (2011, p. 100-3),
trata-se de um parametro que garante a limitagdo de um explorador pelo outro e pelo proprio
mercado, isto &, deve-se colocar em circulagdo produtos de melhor qualidade, seguranca,
eficiéncia e durabilidade, com um preco igual ou inferior aos do seu concorrente, a fim de fidelizar
o cliente.

8 "Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produg¢do, montagem,
criacdo, construcao, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servigos."



servicos publicos, conforme o art. 22, CDC. Ademais, as atividades exercidas por

elas podem ser de importacéo, exportacdo, distribuicdo, comercializagcéo, criacao,
montagem, producdo, construgdo ou transformacdo de produtos, ou, ainda, a
prestacao de servicos.

No que se refere aos prestadores de servicos, art. 3°, §2°, CDC, define como
servico apenas as atividades realizadas mediante remuneragédo. Mas a norma deve
ser relativizada, diante das definicbes de servicos essencialmente gratuitos e
aparentemente gratuitos. Enquanto os primeiros ndo exigem uma contraprestacao
do usuario para ser prestado, como € o0 caso dos servicos de filantropia e do
Sistema Unico de Saude (SUS), os aparentemente gratuitos sio aqueles em que a
gratuidade é obtida pela (pré)contratacdo de um servico remunerado, sendo que
estes ultimos séo tutelados pelo CDC (DIEHL, 2014, p. 189).

Além disso, Tartuce (2012, p. 88-9) refere que a jurisprudéncia também trata
como relacdo de consumo aqueles servigcos aparentemente gratuitos que geram
uma vantagem indireta ao fornecedor, tais como o sistema de milhagem de
companhias aéreas e estacionamentos gratuitos em estabelecimentos comerciais, ja
gue esses servicos se tornam um atrativo para os consumidores, podendo ser
utilizados até mesmo como uma forma de publicidade.

Finalmente, h&a de se definir o que se entende por consumidor, o0 sujeito ativo
da relacdo de consumo. O CDC, ja no art. 2°, define consumidor como “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”
Desse breve conceito, deve-se destacar o fato de que ndo é necessaria a aquisicado
do produto, pois sua mera utilizacdo por um individuo, como destinatario final, ja o
configura como consumidor (ALMEIDA, 2003, p. 38).

O paragrafo Unico do art. 2° traz a figura do consumidor equiparado, sendo
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacbes de consumo.”. Além desses, o CDC também define como consumidor, no
art. 17, as vitimas de eventual dano causado por produto ou servico. Ja em seu art.
29, a legislagao equipara a consumidor “todas as pessoas determinaveis ou nao”
gue forem expostas as praticas comerciais previstas no Capitulo V do CDC - Das

Praticas Comerciais.



Assim, se nota a existéncia de um consumidor direto, que adquire ou utiliza

0 produto ou servigo, e um consumidor indireto, que é classificado pela coletividade,
mesmo que ndo tenha participado diretamente da relacdo de consumo. E
imprescindivel, contudo, que o consumidor direto seja destinatario final do produto. A
fim de esclarecer o que se entende por destinatario final, devem ser analisadas
algumas teorias acerca do tema.

A teoria finalista ou minimalista foi adotada expressamente pelo CDC no art.
2°, ao conceituar o consumidor. Os finalistas interpretam a expressao “destinatario
final” de forma restrita (MARQUES, 2010, p. 84), sendo este o destinatario fatico,
pois retira 0 bem da cadeia de producdo, e o destinatario econémico, pois ndo o
revende e ndo o utiliza como elemento para exercicio de sua profissdo (MARQUES,
2006, p. 304). A teoria finalista defende que a pessoa fisica seja presumida como
consumidora frente a um fornecedor, requerendo que a pessoa juridica prove sua
vulnerabilidade para ser considerada consumidora (MARQUES, 2010, p. 85). Na
verdade, a teoria finalista praticamente ndo aceita a pessoa juridica como
consumidor, salvo se entidade sem fim lucrativo, como APAE.

A teoria maximalista ou objetivista, por sua vez, defende a aplicacdo mais
ampla possivel do art. 2°, CDC, tendo ou néo, o adquirente do bem, intuito de lucro
com a sua aquisi¢ao, pois se entende que a nova lei é "um cédigo para a sociedade
de consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do mercado, 0s
quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores."
(MARQUES, 2010, p. 85). Na verdade, para ser consumidor bastaria tirar o
bem/servico da cadeia de consumo, pouco importando o fim dado ao mesmo, logo,
se analisaria meramente o aspecto fatico, ndo o econémico.

Mas na teoria objetivista se analisaria, por exemplo, se a pessoa juridica que
adquiriu o bem o utilizaria para uma atividade de meio — dita de suporte — ou de fim.
Exemplo, um fabrica de sapatos que compra couro para fabricar os sapatos, o utiliza
para a atividade fim, e, portanto, neste aspecto a relagcdo seria comercial ou
empresarial. JA se adquirisse material de escritério, como papel, poderia ser

enquadrada como consumidora — atividade meio —.



Atualmente, o STJ admite a aplicabilidade do CDC inclusive para

profissionais que adquiriram bens para a propria atividade fim, desde que
comprovada a vulnerabilidade — técnica, juridica ou econémica —, ao que se chama
de teoria do finalismo aprofundado, defendida por Miragem (2013).

Esta teoria ficaria num meio termo entre as duas teorias anteriores, dito um
tertium genus. Tem por base dois critérios: 1) a extensao do conceito de consumidor
por equiparacdo é medida excepcional do CDC (art. 29); 2) o uso desta medida
excepcional do item 1 requer necessariamente a analise da vulnerabilidade de quem
quer ser equiparado. Contudo, a vulnerabilidade, como adverte Miragem, tanto é
usada para determinar o uso do CDC, como também para exclui-lo, ou melhor, para
indicar ou ndo o conceito de consumidor em dada relagao.

Importa € que essa vulnerabilidade foi reconhecida de forma inovadora pelo
CDC como um principio, o que se deve a muitos fatores, “dentre os quais as praticas
abusivas do fornecedor, o oferecimento de produtos e servicos sem a observancia
dos principios gerais das relagdes de consumo e a insergédo de clausulas abusivas
nos contratos.” (LISBOA, 2012, p. 111). Reflexo disso é o art. 6°, CDC, que tem um
rol de direitos basicos do consumidor, notadamente o acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos para prevencao e reparacao de danos, bem como a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do 6nus da prova.

Segundo licdes de Marques (2010, p. 88), a vulnerabilidade se apresenta
essencialmente em quatro tipos: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.
Além disso, Bonatto e Moraes (2003) também tratam da vulnerabilidade psicoldgica.

A vulnerabilidade técnica diz respeito as caracteristicas inerentes ao bem, ou
mesmo quanto a sua utilidade (MARQUES, 2006, p. 320). O consumidor, por nao
possuir conhecimentos especificos sobre o objeto adquirido, pode ser facilmente
enganado pelo fornecedor no que refere a especificacdo e utilidade do produto ou do
servico (NISHIYAMA, 2010, p. 67). J& a vulnerabilidade juridica ou cientifica é a
auséncia de conhecimentos juridicos, de contabilidade e economia, sendo
igualmente presumida apenas para o consumidor ndo-profissional e pessoa fisica
(MARQUES, 2006, p. 323).

A vulnerabilidade fatica ou socioecondmica diz respeito a superioridade do



fornecedor em face do consumidor, em termos de poder econdmico e por prestar

servicos de carater essencial (MARQUES, 2006, p. 326). Um dos direitos conferidos
ao consumidor a fim de amainar essa vulnerabilidade é o direito & inversdo do 6nus
da prova, previsto no art. 6°, VIll, CDC (GRINOVER, 2007, p. 150). Bonatto e
Moraes (2003, p. 43), por sua vez, tratam da vulnerabilidade psicolégica, que é
criada pelos mecanismos de convencimento e manipulacdo psiquica utilizados pelos
meios de comunicagdo de massa, que criam representacdes ideais de vida para o
consumidor.

Porém, Miragem (2013) vai além, dizendo que em algumas situacfes a
vulnerabilidade se demonstra, por exemplo, mesmo na falta de alguns ou de todos
0s critérios acima, bastando, por exemplo, estar presente a dependéncia do produto,
a natureza adesiva do contrato, 0 monopdlio da producdo de certo bem ou sua
qualidade insuperavel, a necessidade extrema de certo produto ou servigo, ou,
entdo, as exigéncias da modernidade relativas a certa atividade.

Entdo, ap0s tratar sobre os sujeitos da relacdo de consumo, destacando-se
o aspecto do consumidor — parte vulneravel —, se cuidardo dos aspectos dos
contratos, sobretudo os de adesdo, da boa-fé objetiva e do direito de

arrependimento.

2 CONTRATOS DE ADESAO, BOA-FE OBJETIVA E DIREITO DE
ARREPENDIMENTO

Um dos direitos que o CDC garante ao consumidor € o direito de
arrependimento. A sua incidéncia é fundada, principalmente, na ja reconhecida
vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor no mercado de consumo.

Assim, além dos aspectos da vulnerabilidade tratados adrede, ha outros,
como a existéncia de contratos padronizados com clausulas gerais que néo
conferem ao consumidor a faculdade de discutir seu conteudo, além da utilizacao,
pelos fornecedores, de técnicas agressivas de venda e publicidade, que, como se
observar4, podem colocar em risco a efetivacdo dos principios da boa-fé e do
equilibrio contratual, priorizados pelo ordenamento juridico brasileiro e em especial

pelo CDC. Portanto, se aprofundara o estudo dos contratos de adesao, do principio



da boa-fé objetiva, assim como do proprio direito de arrependimento do consumidor.
Conforme Almeida (2003, p. 139-140), o CDC instituiu trés principios

norteadores dos contratos, a saber: 0 principio da transparéncia, o da boa-fé e o
principio da equidade. O primeiro principio diz respeito a essencialidade de haver
sinceridade e clareza em todas as fases da contratacdo, conforme se verifica no art.
46, CDC. Marques (2006, p. 715) expde que “transparéncia significa informacéo
clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado,
significa lealdade e respeito nas relacdes entre fornecedor e consumidor”.

Ja o principio da boa-fé exige dos contratantes uma atuacdo sincera e sem
fins alheios aos expostos, ou intencéo de prejudicar a outra parte (ALMEIDA, 2003,
p. 140). Além disso, ressalta-se que o referido principio deve ser observado na fase
de tratativas, na fase de formacdo do contrato, na fase de execucdo e, por fim, na
fase pos-contratual (MARQUES, 2006, p. 222-6).

Por fim, tem-se o principio da equidade, utilizado pelo CDC para definir as
clausulas abusivas, nulas de pleno direito (art. 51), a possibilidade de modificacao
de clausulas e contratos por superveniéncia de excessiva onerosidade (art. 6°, VI) e,
por fim, a interpretacdo em favor do consumidor das disposi¢cdes contratuais (art. 47)
(ALMEIDA, 2003, p. 140).

O CDC também trata do contrato de adesao (art. 54), definindo-o como
“aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”.
Doutrinariamente, é definido como um negdcio juridico contratual cujo conteddo é
constituido por clausulas formuladas de modo geral e abstrato pelo fornecedor,
antecipadamente, para futuras contratacées (GOMES, 1972, p. 3).

Existem quatro caracteristicas principais nos contratos de adesao, conforme
Gagliano (2013, p. 166): a uniformidade, a predeterminacdo unilateral, a rigidez e a
posicdo de vantagem de uma das partes. A uniformidade consiste na intencdo de
obter o0 mesmo contetdo contratual do maior nUmero de contratantes, visando a
seguranca das relagbes estabelecidas em sua atividade profissional. Ja quanto a

predeterminacgdo unilateral, o doutrinador a define como a fixagéo, por apenas uma



das partes contratantes, de clausulas prévias a qualquer discussdo sobre o objeto

do contrato. A rigidez, por sua vez, se caracteriza pela impossibilidade de (re)discutir
as condi¢cbes expressas no contrato. Por fim, a posicdo de vantagem de uma das
partes se caracteriza pela superioridade material desta, ndo somente quanto ao seu
poder econémico, mas sim no que tange ao fato de o fornecedor eventualmente
deter o monopodlio de determinado produto ou servico, fazendo com que esta
superioridade reflita diretamente em um contrato rigido e vinculante.

Diante de um contrato visivelmente desfavoravel para o consumidor, é
imprescindivel que as partes ajam de acordo com os ditames da boa-fé objetiva, a
qual introduz a ética nos contratos, podendo ser considerada como "a esséncia do
proprio entendimento entre os seres humanos” (AZEVEDO, 2012, p. 193).

A boa-fé objetiva é relacionada diretamente com a conduta dos negociantes
(TARTUCE, 2012, p. 34), sendo, pois, uma regra de conduta e um dever das partes
de agirem com lealdade e honestidade, visando o equilibrio nas rela¢des contratuais
(NUNES, 2011, p. 177), em todas as fases do contrato. Esse principio foi positivado
nos arts. 49, lll, e 51, IV, ambos do CDC, que prevéem o uso da boa-fé objetiva e o
equilibrio nas relacbes de consumo, definindo-o, ainda, como um limite para a livre
estipulacdo de clausulas contratuais.

Marques (2010, p. 325-6) confere ao principio trés funcdes. Primeiramente,
destaca-se a funcédo criadora de deveres anexos, derivados ndo do contrato, mas do
préprio principio da boa-fé objetiva, "como o dever de informar, de cuidado e de
cooperacao”, manifestados ao longo de todo o texto do CDC. A segunda funcao se
relaciona com a limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos pelas partes,
traduzindo-se na definicdo de clausulas e praticas abusivas. Por fim, a terceira
funcao é a interpretadora, na medida em que “a melhor linha de interpretacdo de um
contrato ou de uma relacdo de consumo deve ser a do principio da boa-fé, que
permite uma visao total e real do contrato sob exame”. (MARQUES, 2006, p. 215).

A fim de garantir a efetividade deste principio em todas as fases contratuais,
tendo em vista a manifesta vulnerabilidade do consumidor, o legislador previu outro

direito para resguardar os interesses do consumidor. E o direito de arrependimento,



presente no art. 49, CDC*, que tem como finalidade a protecdo da "declaracéo de

vontade do consumidor, para que essa possa ser decidida e refletida com calma,
protegida das técnicas agressivas de vendas” (MARQUES, 2013, p. 1078).

O dispositivo legal prevé a possibilidade de desisténcia do contrato no prazo
de sete dias a contar da assinatura do mesmo ou recebimento do produto ou
servico, quando a contratacdo for realizada fora do estabelecimento comercial do
fornecedor ou a distancia, ou no proprio domicilio do consumidor. J& o paragrafo
anico prevé a devolucdo, pelo fornecedor, de eventuais valores adiantados pelo
consumidor, monetariamente atualizados, a fim de manter o status quo,
pressupondo, claro, a devolugéo do produto/servico.

Conforme Nunes (2011, p. 700), embora o texto traga apenas os termos "por
telefone" e "a domicilio”, essas sao hipéteses meramente exemplificativas, o que se
denota pelo uso do advérbio "especialmente”. Dessa maneira, a incidéncia da norma
se da em relacdo a qualquer contrato fora do estabelecimento comercial, seja na
residéncia do proprio consumidor, em seu local de trabalho, ou mesmo via malote
postal, telefone ou internet.

Em todas essas técnicas de venda o fator que parece imperar € a
intensificacdo da vulnerabilidade do consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 365), na
medida em que impedem "a reflexdo, a deciséo racional e refletida, a livre escolha”
(MARQUES, 2013, p. 1.079).

Contudo, a modalidade de compra pela internet foi regulamentada de forma
especial pelo Decreto 7.962/13, tratando das contratacdes no comeércio eletrénico. O
art. 5° impde ao fornecedor o dever de informar clara e ostensivamente o
consumidor sobre os meios adequados e eficazes para que o direito de
arrependimento seja exercido. Assim, ndo restam duvidas quanto ao alcance da
norma contida no art. 49, CDC.

Sendo um direito potestativo colocado a disposicdo do consumidor, o

fornecedor se submete a um estado de sujeicdo, ndo havendo necessidade de o

4 Para Marques (2006, p. 837), a norma foi editada para: [...] que fosse assegurado um minimo de
boa-fé nestas relacfes entre fornecedores e consumidores, pois os instrumentos tradicionais que
o direito colocava a disposicdo dos consumidores (o0 erro, o dolo e a consequente anulacdo do
contrato) esbarravam em evidentes dificuldades préticas e de prova.



consumidor justificar sua conduta (TARTUCE, 2012, p. 259). Além disso, 0 exercicio

do direito independe da existéncia de vicios ou erro quanto as qualidades do produto
ou servico (MIRAGEM, 2013, p. 365). Do mesmo modo, por ser um direito legitimo,
nao surge obrigacdo de o consumidor indenizar a outra parte por perdas e danos
(TARTUCE, 2012, p. 259), mas deve devolver o produto.

No que se refere ao momento a partir do qual o prazo inicia, a norma traz
duas hipoéteses: da assinatura do contrato ou do ato de recebimento do produto ou
servico. Conforme Marques (2010, p. 334), a finalidade da norma é proteger o
comprador, e, sendo assim, a interpretacdo deve ser a mais favoravel a este, o que
permite concluir que, nas compras a distancia, o prazo s6 comecar a contar a partir
do recebimento do produto, que é quando o consumidor pode examina-lo de perto.

A devolucdo do produto, por sua vez, deve ser custeada pelo préprio
fornecedor, tendo em vista o risco do negocio e o fato de que a desisténcia do
contrato é direito do consumidor, que ndo pode arcar com as despesas do contrato
ja resolvido, conforme exposto por Nery Junior (GRINOVER et. al., 2007, p. 563).

Por subsecutivo, se observa que a protecdo ao consumidor, como parte
vulneravel da relacdo de consumo, é novamente ampla no que concerne ao direito
de arrependimento, muito embora o legislador do CDC tenha tratado do instituto em
apenas um artigo com um paragrafo unico. E, no ano de 2013 foi editado o Decreto
7.962, que estendeu o exercicio do direito em analise, conferindo maior protecéo e
seguranca ao consumidor nas compras realizadas por meio da internet.

Assim, surgem as bases para se iniciar a discussao quanto ao direito de
arrependimento quando o produto adquirido for um bem digital, incorpéreo, para o
que é necessario se introduzir os fundamentos das relagcdes de consumo no ambito
do comércio eletrbnico e investigar o tratamento dado pela legislacdo atual e pela

doutrina quanto ao tema.

3 COMERCIO ELETRONICO DE PRODUTOS DIGITAIS E O DIREITO DE
ARREPENDIMENTO
Analisar-se-4, entdo, o exercicio do direito de arrependimento por parte do

consumidor no comeércio eletrbnico, ou seja, no vulgarmente conhecido mundo



virtual, da internet, e, em especial no que diz respeito aos produtos digitais.

Assim como a contratacdo por meio telefénico, através de catalogos ou
televisdo, o uso do ambiente virtual para firmar o negdcio juridico originou um novo
tipo de contratacdo a distancia, sem a necessidade de ambos o0s contratantes
estarem presentes fisicamente no mesmo lugar e instante: o comércio eletrénico
(MARQUES, 2006, p. 110).

Cada vez mais presente na sociedade contemporédnea, 0 comércio
eletrbnico engloba todas as atividades negociais, transacfes ou troca de
informacBes comerciais, prévias ou posteriores a contratacao, realizadas por meio
da transmissdo de dados por redes de comunicacdo, especialmente a internet
(MARQUES, 2004, p. 38).

Nesse sentido, Filkenstein (2004, p. 56) destaca algumas caracteristicas
inerentes ao comeércio eletrénico, quais sejam: 1) a apresentacao eletrénica de bens
e servicos; 2) o recebimento de pedidos na internet e faturamentos; 3) a
automatizacdo de pedidos; 4) os pagamentos pela internet e gerenciamento de
transacbes; e, 5) a cadeia de abastecimento automatizada. Essas relacdes
negociais podem ocorrer entre comerciantes (B2B — business to business) ou entre
comerciantes e consumidores (B2C — business to consumers), sendo esta Ultima
qualificacéo o alvo do presente estudo.

E inegavel a existéncia de vantagens no uso do comércio eletrénico, tais
como a possibilidade de uso de recursos multimidia, a auséncia de fronteiras para
divulgacdo do produto e o baixo investimento inicial se comparado com um
estabelecimento fisico (CIGNACCO, 2009, p. 273-6).

A fim de adaptar o ordenamento juridico patrio a nova realidade, foi editado
o Decreto 7.962/13, que tragcou normas quanto a oferta, informacéo sobre produtos e
servigos, atendimento ao consumidor e o direito de arrependimento, tudo para tornar
0 ambiente eletrbnico de compra mais seguro e confiavel ao consumidor.

Sobre a questdo da seguranca, pode-se dizer que os contratos eletrbnicos
exigem muito mais a observancia da boa-fé e da confianca entre os contratantes,
tendo em vista que a manifestacdo de vontade é emitida por meio de um

computador, e nem sempre pode coincidir com o verdadeiro anseio do sujeito



(FILKENSTEIN, 2004, p. 187). Para isso, pode haver a utilizacdo de um certificado

ou uma assinatura digital, que, no Brasil, possui suas diretrizes gerenciadas pelo

Comité Gestor da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

Os contratos eletronicos, embora bilaterais, séo vistos pela doutrina italiana
como contratos desumanizados, em que o fornecedor ndo mais aparece fisica ou
territorialmente, ndo tem mais um “rosto” (MARQUES, 2006, p. 111-2). Ademais,
embora feito a distancia, os contratos realizados por meio do saite de um
determinado fornecedor € considerado uma contratacdo entre presentes, tendo em
vista que o consumidor, com apenas alguns cliques, finalizara a compra de
determinado produto, implicando num recebimento imediato da aceitagdo pelo
proponente, o fornecedor (ANDRADE, 2004, p. 41).

Por essa razdo, o contrato firmado pelo cliente no meio eletrénico €,
geralmente, um contrato de adesdo (MARQUES, 2006, p. 111), visto que ndo ha a
possibilidade, por parte daquele, de discutir seus termos e clausulas, tendo em vista
que a proposta ja se encontra perfeita, isto €, com as especificacdes do produto ou
do servico, seu preco, valor e prazo da entrega.

Sendo a contratacdo eletrdbnica uma espécie de contratacdo a distancia,
tem-se que o art. 49, CDC, que traz o direito de arrependimento, € perfeitamente
aplicavel a ela. Contudo, indo de encontro ao entendimento majoritario da doutrina
civilista e também da jurisprudéncia patria, mas com uma boa argumentacao,
Coelho (2011, p. 66) entende que as compras realizadas no saite do fornecedor ndo
podem ser enquadradas como tendo sido realizadas fora do estabelecimento
comercial, e, logo, ndo sao passiveis de serem desfeitas com fulcro no art. 49, CDC.
Para o autor, isso se deve ao fato de que o saite consiste em um estabelecimento
comercial, mas virtual, o que implica dizer que o consumidor, ao realizar a compra
por esse meio, estard acessando o estabelecimento comercial do fornecedor
(COELHO, 2011, p. 51).

Por outro lado, Finkelstein (2004, p. 271) explica que o fundamento para o
direito de arrependimento no comércio eletrbnico € a impossibilidade de o
consumidor entrar em contato direto com o bem a ser adquirido. Pensando nisso

que foi editado o art. 5° do Decreto 7.962/13, que, em seu caput, traz a informacéo



de que é dever do fornecedor prestar informacdes claras sobre os meios disponiveis

para o exercicio do direito de arrependimento, que pode ser o mesmo utilizado para
a contratacao, ou outros, conforme prevé o 81° do dispositivo. No mesmo sentido € o
PLS 281/12, que visa integrar o contetudo do Decreto no préprio CDC.

N&o obstante, embora se tratem de alteragGes inovadoras, essas legislacoes
falham ao ndo dar nenhuma regulamentacdo especifica quanto aos produtos ou
bens chamados de digitais ou imateriais, como € o caso de filmes, musicas, livros e
outros conteudos digitais, que sado adquiridos pela internet e transmitidos pela
prépria rede mundial de computadores.

Esses produtos, denominados pela doutrina como “bens totalmente
desmaterializados” (MARQUES, 2004, p. 209) ou “imateriais” (MARQUES, 2006, p.
114), se incorporam ao patriménio do consumidor tdo logo realizada a transferéncia
por meio da internet (LUCCA, 2011, p. 110). Por esse motivo, podem ser copiados
infinitamente por meio de midias digitais, ou ainda transferidos por correio eletrénico.

Em que pese a atual redacdo do CDC néo traga a disposicéo exigindo que o
consumidor devolva os produtos adquiridos, tal obrigacdo é inerente ao contrato.
Isso porque o CDC tem como um de seus principios a harmonizacéo dos interesses
dos participantes das relacdes de consumo e o equilibrio entre consumidores e
fornecedores, sempre com base na boa-fé.

Portanto, questiona-se qual a garantia que tem o fornecedor de que seu
cliente, ap6s exercer o direito de arrependimento, ira, de fato, excluir o produto
digital de seu computador ou nédo fazer — se ja ndo o fez — nenhuma copia deste
conteuldo para uso futuro ou distribuicao. Tal ato poderia facilmente se configurar em
um enriquecimento sem causa do consumidor, conforme arts. 884 a 886, CC.

Para dirimir tal conflito h& diversos pontos de vista. Primeiramente, deve ser
considerado o alto grau de protecionismo do CDC, na medida em que reconhece,
como principio, a vulnerabilidade do consumidor frente ao mercado de consumo.
Diante dessa logica, € possivel afirmar que mesmo nas compras de produtos digitais
o comprador possui direito a se arrepender e ter seu dinheiro restituido. Esse
posicionamento pode ainda ser fundamentado por meio da teoria do risco do

negoécio. Nunes (2011, p. 212) explica que a atividade econOmica esta sujeita



simultaneamente ao sucesso e ao fracasso, sendo 0 risco uma de suas

caracteristicas inatas.

Por outro lado, deve-se considerar a necessidade de harmonia entre os
interesses dos participantes nas relacdes de consumo, bem como a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnologico, tudo isto estipulado como principios do
CDC. Nesse sentido, por ser de extrema dificuldade o controle, por parte do
fornecedor, sobre os produtos digitais vendidos, necesséria se faz a imposicao de
limites ao exercicio do direito de arrependimento. Isso porque, 0 sSeu @ozo
discricionario causaria ao fornecedor grande inseguranca, na medida em que nao
haveria garantias de que seu cliente viesse a se desfazer do produto digital
adquirido, causando, portanto, um enriquecimento sem causa deste.

Nesse norte, Lorenzetti (2004, p. 402) destaca que "o direito de
arrependimento deve ser considerado antifuncional nos casos de venda de bens
digitais. Por esta razdo, nestes casos a sua invocagdo devera ser considerada
abusiva”. Nota-se que o autor traz uma presuncdo de ma-fé do consumidor que
invoca o direito de arrependimento, o que eventualmente poderia ser aplicado tanto
aos bens recebidos pela via eletrénica (download) quanto por via fisica, por meio de
midias digitais (CDs, DVDs e Blu-rays).

Embora regulado pelo CDC e pelo Dec. 7.962/13, o direito de
arrependimento ndo comporta nenhuma excecéo legal, sendo de ampla aplicacéao.
Tal fato é inquietante, pois uma regra de tdo vasta aplicacdo "poderd trazer
situacdes de injustica que ferem o escopo do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
qual seja, defender o consumidor tdo somente para equipara-lo ao fornecedor e,
assim, equilibrar as relagdes juridicas de consumo” (ANDRADE, 2004, p. 110).

Cabe destacar que, em ambito nacional, ndo ha uma unica jurisprudéncia
relacionada ao direito de arrependimento na compra de produtos digitais. Dessa
forma, ndo ha outra alternativa sendo buscar a solugdo, ou o caminho dela, no
direito comparado. Nesse diapasédo, destaca-se a recente Diretiva 2011/83/UE, do
Parlamento Europeu, relativa aos direitos dos consumidores, que em seu art. 16,
traz excepcbes ao direito de retractacdo, como é chamado o direito de

arrependimento na Europa. Dentre essas excecfes, mister ressaltar duas, contidas



nas alineas i e m.

A primeira prevé que nao se aplica o direito de arrependimento as gravacdes
de &udio e video, bem como a programas informaticos, que sejam recebidos por
meio fisico e tenham o lacre removido. Quanto a segunda excecdao, verifica-se nao
ser aplicavel a norma no caso de fornecimento de conteudos digitais sem suporte
material, se a execucgao tiver sido iniciada com o consentimento expresso do
consumidor, desde que este saiba que, ao aceitar, est4 abdicando do direito de
arrependimento.

Além dessa diretiva, pode-se citar, também, o codigo de defesa do
consumidor italiano (Codice del Consumo), alterado pelo decreto legislativo 21 de
fevereiro de 2014, com atualizagbes conforme a Diretiva 2011/83/UE. Em seu art.
59, 1, o, restou previsto como excecao ao direito de arrependimento "la fornitura di
contenuto digitale mediante un supporto non materiale se l'esecuzione €' iniziata con
l'accordo espresso del consumatore e con la sua accettazione del fatto che in tal
caso avrebbe perso il diritto di recesso". A norma € idéntica a da alinea m da diretiva
da Unido Européia, no sentido de vedar o exercicio do direito de arrependimento na
aguisicao de produtos digitais em suporte ndo material.

N&o ha como deixar de observar o contraste entre a legislacdo patria e a
européia quanto ao direito de arrependimento. Aquela se demonstra irrestrita, ndo
comportando restricbes de nenhuma ordem. Esta, por sua vez, revela duas
restricbes concernentes a aquisicdo de produtos pela internet, se estes forem
digitais, recebidos ou ndo em suporte material.

Assim, em que pese tenham sido leis inovadoras, tanto o CDC como o
Decreto sobre o comércio eletrdnico, se mostram com um déficit quando diz respeito
as novas tecnologias, especialmente quanto ao comércio eletrbnico e a cada vez
mais crescente difusdo dos produtos e servicos digitais. Esta deficiéncia ndo pode,
de forma alguma, conferir ao consumidor meios de tirar vantagem as custas dos
fornecedores, pois, destaca-se, a funcdo primordial dos principios e direitos
conferidos ao consumidor sdo, tdo somente, equiparad-lo a parte que &,
inerentemente, mais forte na relagéo juridica de consumo, de forma a equilibrar os

interesses dessas partes, a0 mesmo tempo que preserva 0 desenvolvimento



econdmico e tecnologico do pais.

Diante disso, entende-se que o Brasil deveria se espelhar na legislagéo
européia e buscar nela os fundamentos necesséarios ao avanco do ordenamento

juridico patrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o0s estudos das bases constitucionais do direito do
consumidor, os principios do CDC e as suas peculiaridades, em especial a propria
relacdo de consumo, com especificacbes quanto aos seus sujeitos — fornecedor e
consumidor —, foi possivel verificar que o consumidor ocupa uma posi¢cao de
reconhecida vulnerabilidade nas relagdes de consumo, a qual se manifesta na seara
técnica, juridica, informacional, fatica e psicolégica. Assim, € diante dessa qualidade
inerente ao consumidor que se justificam os seus direitos por meio do CDC.

Dispbs-se, também, que os contratos de adesdo colocam o consumidor em
manifesta situacdo de vulnerabilidade, por possuirem clausulas pré-estabelecidas
pelo fornecedor, que ndo podem ser alteradas ou removidas do contrato, fazendo
com gue, muitas vezes, o consumidor firme o negdcio juridico sem ter conhecimento
do real alcance de suas obrigacdes. Nesse norte, demonstrou-se que €
imprescindivel atender aos ditames da boa-fé objetiva, principio este que da base a
deveres anexos ao contrato, como o de transparéncia e o de prestar informacdes
claras e precisas sobre 0s termos e objeto do contrato de consumo.

Disso, concluiu-se que a boa-fé objetiva garante que os contratos reflitam a
verdadeira intencéo das partes e possam ser executados sem reservas mentais, em
especial no que toca aos contratos realizados a distancia ou fora do estabelecimento
comercial, pois nessas situacdes o consumidor se encontra com sua vulnerabilidade
ainda mais acentuada. Assim, € exatamente essa vulnerabilidade inata do
consumidor que legitima o direito de arrependimento, que, por sua vez, se justifica
no fato de que aquele ndo tem como visualizar e examinar o produto antes de
adquiri-lo, no caso de contratagfes a distancia, e também em razdo das praticas
agressivas de venda, que muitas vezes induzem o consumidor a firmar o contrato.

Estudou-se, por fim, a definicdo e as espécies de comeércio eletronico, bem



como a figura do contrato eletronico, verificando-se que as compras realizadas pela

internet sdo consideradas como feitas a distancia, motivo pelo qual o direito de
arrependimento é aplicavel nesse caso, pois as circunstancias que fundamentam a
sua existéncia subsistem no ambito eletrénico. Especificamente quanto a aplicacdo
desse direito na compra de produtos digitais, verificou-se a auséncia de
regulamentacéo especifica no ordenamento juridico péatrio, bem como a inexisténcia
de jurisprudéncia dos tribunais. Frente a isso se sopesou o alto grau de
protecionismo do CDC e a teoria do risco do negocio para justificar a incidéncia do
direito na hipotese de compras de produtos digitais, e, por outro lado, analisou-se a
legislacé@o européia e a ndo aplicacdo do direito de arrependimento, a presunc¢éo de
ma-fé e a necessidade de se equilibrar as rela¢cdes de consumo, o que embasa a
nao incidéncia do referido direito na hipotese estudada.

Conclui-se, diante disso, que, em que pese o0 consumidor seja considerado
vulneravel no mercado de consumo, o legislador brasileiro deveria integrar no
ordenamento juridico pétrio, além do Decreto 7.962/13 — que néo inovou no direito
de arrependimento —, uma norma semelhante a da Unido Européia, prevendo que os
contratos eletrénicos cujo objeto sédo produtos digitais ndo podem ser resolvidos pelo
exercicio do direito de arrependimento, ou se o forem, com algumas restricées. Isso
porque ndo se devem vedar com tanta veeméncia eventuais restricoes aos direitos
conferidos ao consumidor, em especial no que diz respeito ao direito de
arrependimento na compra de produtos digitais, considerando que seu exercicio
pode ser arbitrario e de ma-fé, tendo o condao de causar enriguecimento sem causa

do consumidor e um prejuizo aos fornecedores e a prépria ordem econémica.
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