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RESUMO

A presente monografi BRASILIA do comércio eletrbnico, seu
conceito e suas cara acao fornecedor-consumidor
com a insercao de noy 2009 rnetafim de se compreender
as suas implicag;(”)es paia U LuUlIDUTTIUUIL.AlLlallida w0l dos instrumentos de-
commerce qual seja, avebpublicidade , sua regulamentacdo e as principeasigas
publicitarias abusivas realizadas em detrimentocdosumidor.Por fim, se analisa o
conceito e espécies de vulnerabilidade, tendo eta\se compreender como o advento
da Internet aumentou a vulnerabilidade do consumidor no mercde consumo, bem
como se é possivel afirmar que o surgimento do coméo eletrénico criou uma nova
espécie de vulnerabilidade, a eletronica, ou seapénas vulnerabilidade técnica,
consubstanciada no déficit informacional que o oaridor possui perante o fornecedor.

PALAVRAS-CHAVE : Cddigo de Defesa do Consumidointernet Comércio
Eletronico; WebPublicidade; Praticas Abusivas; Vulnerabilidadeulnérabilidade
Eletronica; Consumidor.
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INTRODUCAO

O advento do comércio eletronico fez com que aascdels de consumo
fossem completamente redimensionadas. Esta morodeaf por objeto a andlise &b
publicidade e seus efeitos nas relagdes de consuormente no que tange a vulnerabilidade,
principio constitutivo do Cddigo de Defesa do Canslor que orienta todo o arcabouco

juridico de protec¢édo ao consumidor.

As novas praticas publicitarias sdo apenas partedtadeiro mundo criado
pela invencao dmternet devendo-se analisar os efeitos decorrentes daadesalizacdo dos
contratos perante o elo mais fraco do mercado:nswuidor. Assim, este trabalho tem por
escopo analisar se o surgimentoedoommercesriou uma nova espécie de vulnerabilidade,

gual seja a vulnerabilidade eletronica.

Este tema adquire importancia na medida em quedig€dale Defesa do
Consumidor, por ser do inicio da década de noveatayislumbrou o impressionante avanco

tecnoldgico observado pelo desenvolvimento da tegienos ultimos anos.

Com efeito, existem varios projetos de lei que misaregulamentagédo do
mundo cibernético, afim de que sejam coibidas asgas abusivas realizadas no mesmo, o
que, alids, também se nota no plano internacideatjo em vista as avancadas normas de

protecdo criadas pelos paises desenvolvidos.

Serdo abordadas as principais caracteristicas mh@rcm eletrbnico, bem

como o surgimento de novos sujeitos que ampliamlagsico binbmio consumidor-



fornecedor. Também sera objeto de estudwedpublicidade e suas consequéncias no
mercado, tendo em vista as agressivas praticagipaudhs realizadas na rede, bem como a

situacao de vulnerabilidade do consumidor ante wmdw virtual que ndo conhece.

As praticas publicitarias ilicitas realizadas Internet quase sempre estao
atreladas a concorréncia desleal, por visarem anganconsumidor através de fraude a
concorréncia, contudo como a presente monografiapi objeto de estudo o consumidor,
tais relacdes nao serdo averiguadas a fundo, peredn respeito ao direito econémico e

comercial, logo uma anélise mais profunda serdzestd sob o prisma da vulnerabilidade.

A presente pesquisa tem inicio entdo com o estusulgimento da
Internete, consequentemente, do comércio eletrénico cam caracteristicas basicas. Depois
de estabelecidos 0s conceitos e caracteristicag-clmmmerce analisam-se 0s sujeitos
classicos da relacdo de consumo (consumidor ededog), bem como 0s sujeitos especiais
gue surgem com as novas relacdes de consumo, afgqnalse possa entender a estrutura do

comércio eletronico.

Analisada a estrutura de-commercebusca-se analisar como se déo as
praticas publicitarias no comércio eletrénieeefpublicidade) e sua regulamentacao, através
de conceitos e caracteristicas, pois seu abusavé€atrde inUmeras praticas publicitarias

abusivas) concorre para o aumento da vulnerabéidadconsumidor.

Por fim se discorrera acerca da vulnerabilidadejaca criacdo desta nova
estrutura de mercado consubstanciada numa sétigstiementos como webpublicidade
gera uma verdadeira hipertrofia na vulnerabilidade consumidor, que se ja € leigo no
mercado convencional tém seu entendimento quaskadanunas contratacdes realizadas

virtualmente.



Quanto a metodologia, a via adotada foi a da pesaqdbgmatica ou
instrumental, onde se analisou a aplicabilidadeatitigos referentes a oferta e publicidade no
CDC (arts. 30-41) no ambito daebpublicidade, tendo em vista as peculiaridades do
comércio eletronico, bem como a parte referentepiicas abusivas. Em sede de
jurisprudéncia foram encontradas decisdes acerqaublicidade no TJRS, sendo certo que
pelo tema ser discutido de modo mais profundo naroe internacional, fez imprescindivel a

analise de certos casos existentes no direitoigéaa.

Ao final da monografia busca-se responder se éiymsafirmar que a
criacdo de um comércio eletrénico com caractesaiste instrumentos proprios comavab
publicidade cria uma nova espécie de vulnerabigdapial seja a eletrbnica, ou se ha um
mero desdobramento da vulnerabilidade técnica,otemd vista o déficit informacional do

consumidor.



1 AINTERNET E A REVOLUCAO NAS RELACOES DE CONSUMO

O constante avanco tecnoldgico criou um mundo gadanais interligado,
tanto no plano cultural quanto no plano econdémec@definiu as nogdes classicas de relacdo
de consumo, quer seja pelo surgimento da sociatadensumonfjass consumption socigty
quer seja pela evolucao das relacdes de consumioogri@odem ser realizadas entre pessoas
de qualquer lugar do mundo, através de contratabzados no denominado comércio

eletrénico.

O que se nota € uma verdadeira dinamizacdo dosatms)tuma vez que
aspectos como a territorialidade e a identificagae sujeitos contratantes sofrem severa
mitigacdo nos contratos realizados a distanciajaserinterneto principal instrumento de

realizacéo desses negédios

A Internetrevolucionou as rela¢cées de consumo. Desde arggi@ nas
universidades americarfa final da década de sessenta até a sua difasd@pnundo - no
Brasil chega em 1988 com a Fundacdo de Amparo qQuRasno Estado de S&o Paulo

(FAPESP) - 0 que se nota é um completo redimensientd das relacdes humanas.

1 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrénico e a protecao dosoamdor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p. 160.

2 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reigspectos juridicos do comércio eletréni@orto Alegre. Sintese, 2004,
p. 54.



Se antes os contratos eram celebrados pessoaliteme o consumidor
pleno conhecimento de quem era o fornecedor, coMelasurgem os contratos eletrdnicos,
onde a impessoalidade parece ser a nova cardcterd# um mercado cada vez mais

globalizado e sem fronteiras

No Brasil o nUmero de pessoas com aceslsdeanetvem aumentando de
maneira exponencial e ja ultrapassa a marca daesillhdes, 0 que comprova o aumento de
transacdes realizado por meio eletrofiidogo, pode-se falar em uma verdadeira revolugéo
causada nas relacdes classicas de consumo, padaal@a cresce a quantidade de pessoas
com um computador em casa, 0 que faz com gureenetconstitua uma nova espécie de

mercado.

O comércio eletrdnicoé o instrumento pelo qual se realizam todas as
atividades comerciais realizadas atravées de pracesto e transmissao de dados digitais e se
revela como uma necessidade no mundo contempocdaeoas noticias sdo transmitidas de
um pais a outro numa fracdo de segundos e 0s 8ge&ED realizados além das fronteiras

nacionais, levando o mercado a adotar novas técpaa a seducdo de consumidores.

O que ocorre é uma verdadeira artificializacao alssejosconsubstanciada
na criacdo de uma demanda iluséria, visto que swnoitor € levado a crer que precisa de

tudo que Ihe é oferecido, razédo pela qual os bet®gk sdo essencialmente ndo-duraveis.

Outro aspecto da criacdo do comeércio eletroniddeas fato da relacdo de

consumo estar sempre em evolucdo, no sentido ddeseecesséaria a presenca fisica dos

3 PERIN JUNIOR, EcioA Globalizac&o e o Direito do Consumid®tio de Janeiro. Manole Ltda., 2003, p. 3.
4 OIKAWA, Allyson Hautsch,Considerac6es acerca da possibilidade de concoigéesleal nos links
patrocinados em servico de busca na Interhetp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6412, 04-09-

2008, p. 2.
5 BASSO, MaristellaComércio eletrbnico: uma visdo gerdlozzini, Freire, Teixeira e Silva Advogados. Bort
Alegre. 2000, p.1.



contratantes. Tudo pode ser resolvido por intermédialguns cliques no computador e entao
o consumidor pode realizar através de seu computadoBrasil um negoécio com um

fornecedor na China, peliaternet por exemplo.

A Internet é o grande instrumento do comércio eletrbnicop léag-se
necessario analisar o seu conceito a fim de samishr o alcance e o impacto que sua
criacdo ocasionou no mercado internacional. SeguRith Peixot8, a Internet seria um
macrossistema onde mais de quarenta mil redes ndariateiro se conectam através de um
protocolo comum (TCP/IP). O acesso ocorre atragéammodemque conecta o0 usuario a

rede mundial.

Com o acréscimo no numero de pessoas com acelsgeridet tornou-se
necessario a criacdo deftwares(programas) com o intuito de bloguear acessosvidde
por pessoas nao autorizadadir®wall e a criptografia sdo exemplos de medidas antiséwva

criadas com o escopo de proteger o0s internautas.

Desta maneira, 0 comércio eletrbnico se caractgr@aser um espaco
virtual onde o usuério da rede (consumidor) coatcam um fornecedor através de site,

gue usualmente é sediado por outra empresa.

Vale ressaltar ainda que as relacbes de consumenpodorrer de duas
maneiras distintas na rede: a chamada ‘BEBissiness to Busingssnde a relacdo ocorre
através de dois fornecedores e o BBUOsginess to Consumgmnde ha uma relacdo entre

consumidor pessoa fisica e fornecedor e nédo eotsdanecedores.

6 FERREIRA, Rita Peixotdireito do consumidor e InterneQuater Latin. Sao Paulo, 2002, p. 36.
7 LUCCA, Newton deAspectos juridicos da contratacdo informatica enehtica Sdo Paulo. Saraiva. 2003, p.
109.
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Contudo, estas relacfes nao se restringem a gsieadla, podendo ocorrer
o denominado B2GBussiness to Governmgoinde o Estado negocia com o empresario, bem
como o C2G Consumers to Governmgrinde o Estado trata com os consumidores, porém
este tema sera abordado nas secdes posterioregoqgeadiscorrer sobre a caracterizacdo da

relacdo de consumo viaternet

1.1 Caracteristicas do comércio eletronico

Ndo existe consenso acerca do conceito de coméfetodnico. E da
esséncia do conceito ser uma idéia vaga a respeitago, ao passo que a definicdo sim
encerra uma idéia concreta sobre um objeto. Destaaf um conceito aceito sobre comércio
eletrénico é aquele proposto por Ricardo Lorerfzettide o comércio eletrénico seria o
conjunto de atividades que tenham por escopo alag&o de bens fisicos e/ou digitais no

meio eletrénico.

Significa dizer que € um mercado desterritorialigazhde as transa¢fes sédo
celebradas a distancia desde um telefone celdar abmputador, ferramenta mais utilizada

nas contratacdes a distancia.

A primeira caracteristica do comércio eletrbnico esgcontra na sua
desterritorializacdo tendo em vista que o meia@héto é distinto do espaco real na qual os

seres humanos convivem. Tal espaco foi chamadoWitiam Gibson, autor do livro

8 LORENZETTI, Ricardo LuisComércio eletrnicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 53.
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Neuromancet, de ciberespaco, ou seja, um espaco virtual osdesgras legais ndo se

aplicam um espaco onde tudo pode ser substituidoag@o de segundos.

Outra grande caracteristica € a despersonalizaggi@ahtratos realizados
por meio eletronictl, pois com o advento do comércio eletronico surgecessidade de se
reconsiderar 0s conceitos classicos de consumiddorreecedor, tendo em vista que
fornecedor nesse novo prisma é um ofertante prafigsautomatizado que esta presente em
uma cadeia sem fim de intermediarios (porteébbsite link, provider, dentre outros) e o
consumidor acaba sendo um sujeito mudo, tendo sta gue ndo mais se comunica com o
fornecedor, pois realiza os negocios atraves diedi emlinks e € identificado através de

uma série de certificacdes digitais que o transhonrem mais um cédigo de barra.

Esta despersonalizacao, alias, € reflexo de umadsmte massificada onde
0 consumismo exarcebado advindo da Revolucéo Inalust dos posteriores movimentos
consumeristds fez com que o consumo se desse em grande escakmdo inviavel a antiga
relacdo artesdo-cliente para a criacdo da figuréodwcedor-consumidor. Um exemplo da
despersonalizacdo dos contratos ocorre com a tedggo do contrato de adesdo, onde a

impessoalidade é elevada ao extremo.

Essa impessoalidade leva a afirmacdo, por exendelajue os contratos
estdo desumanizados, na medida em que ha uma eeedadtomatizacdo na maneira como

sdo elaborados. Se antes os contratantes tinhdmerdalde de estabelecer as clausulas do

9 GIBSON, William FordNeuromancerSao Paulo. Aleph, 1999, p. 12.

10 MARQUES, Claudia LimaConfiangca no mercado eletrénico e a protecao dasuaaridor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.64.

11 PERIN JUNIOR, EcicA Globalizacdo e o Direito do Consumid®tio de Janeiro. Manole Ltda., 2003, p. 7.
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contrato, agora este contato se faz impossived,gmocondi¢cdes sdo impostas unilateralmente,

resultando, assim, na relativizac&o do principiautanomia da vontatfe

O grande problema decorrente da despersonalizagéiste na dificuldade
que o consumidor tem de identificar a parte conual gsta contratando. Através de um
clique, por exemplo, ele pode ser arremessadoquérasite, com outro fornecedor sem que
tenha nocéo disto. Logo, a criagdo do comérciabelieto ocasionou um verdadeiro déficit

informacional do consumidor que € leigo no mundtusi.

Contudo, existem benefictdsnas contrataces a distancia, tais como a
internacionalizacdo dos negocios juridicos quectam que o consumidor ndo fique adstrito a
negociar com alguém apenas por proximidade fipimagxemplo, podendo-se destacar ainda
aumento nos proprios produtos e servicos, uma vezhd uma ampliacdo da oferta ao

publico, este cada vez mais seletivo no que ir&wmir.

Em contrapartida aos beneficios advindos das dag@es eletronicas,
como a celeridade dos negadcios juridicos firmadwsnpeio eletrdnico- tendo em vista que
hoje se pode comprar uma mercadoria a kilbmetrodigiéncia - tem-se que o consumidor
ainda é muito vulneravel, haja vista que ndo deigémesmos conhecimentos técntéagie

o fornecedor possui.

E interessante notar que um dos aspectos da viiidade do consumidor

decorre dos conhecimentos especializados que @dedor possui, porém no comercio

12 MORAES, Paulo Valério Dal P&DC: O principio da vulnerabilidade no contrato, pablicidade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 191.

13 LORENZETTI. Ricardo LuisComércio eletrdbnicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 359.

14 MORAES, Paulo Valério Dal PaCDC: O principio da vulnerabilidade no contratea publicidade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 116.
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eletrénico ha ignorancia quanto ao proprio meical@ratacao, razdo pela qual o consumidor

fica ainda mais exposto do que numa relacdo natmabnsumo.

Ha que se falar ainda na desmaterializacdo dosatostcomo a terceira
grande caracteristica do comeércio eletrénico, tezrovista que nas relacdes classicas de
consumo, o consumidor realizava um contrato forroah o fornecedor, ou pelo menos, um

contrato verbal, contudo ainda de maneira pessoal.

Com o advento dinterneto contrato se desmaterialiZ8ule modo que a
propria forma do contrato se tornou virtual e amsllas contratuais, quando existem, se
encontram dispersas ou separadas do momento dag¢éal do negocio. E dificil encontrar,
por exemplo, alguém que nunca tenha se deparadouooroontrato de adesdo ao tentar

instalar um programa de computador adquiriddni@rnet.

O meio eletrbnico pode ser utilizado de diferenteaneiras pelos
fornecedores, variando desdewabpublicidade, onde o fornecedor apenas vincula uma
publicidade, ndo sendo realizado o negdcio sl como é o caso, por exemplo, das
concessionarias de carro que vinculam informacéexca do preco dos carros sitescomo
o Yahooou o Google até a venda realizada diretamente petarnet,como € o caso da
compra de um antivirus, onde o consumidor devazegalm download do produto no
propriosite, logo, o proprio objeto do contrato € virtual gemido completa desmaterializacéo

do negadcio juridico.

15 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrénico e a protecdo dcsaamdor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.78.
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Em suma, deve-se atentar sempre se ha restrigiorioeia da vontade do
consumidot®, pois estas caracteristcas do comércio eletronjpodem alterar

substancialmente a ja desequilibrada relacéo cadswiornecedor.

1.2 Caracterizacao dos sujeitos da relacdo de comsa via Internet

Deve-se agora analisar como ocorre a relacdo dsuomn no comércio
eletrdnico, pois o classico bindmio consumidor-fmedor por vezes ndo abrange todos os

sujeitos de um negécio juridico celebrado petarnet

De acordo com o Cédigo de Defesa do Consurhidmo seu art. 2°,
consumidor é: “toda pessoa fisica ou juridica glguae ou utiliza produto como destinatario
final”. Extrai-se deste conceito trés elementosaigjisejam, o elemento subjetivo (pessoa
fisica ou juridica); o elemento objetivo (produta servico) e o elemento teleologico

(destinatério final).

Quanto a pessoa fisica ndo ha maiores divergémmés,independente de
seu grau de instrucdo ou condicdo financeira, sere@rpode observar a existéncia de um
déficit informacional (vulnerabilidade técni¢iem relacéo ao fornecedor que por deter todos
os conhecimentos especificos acerca dos prodwgesvigos fica em posicdo de vantagem na

relagéo juridica.

16 VENOSA, Silvio de Salvo d@ireito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes e Teoi@eral dos Contratas8.
ed. Sao Paulo. Atlas, 2008, p.356.

17 BRASIL. LEI N° 8.078, de 11/09/90Cd4digo de Defesa do Consumidddispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. DOU de 1209/9

18 MORAES, Paulo Valério Dal P&CDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigilade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 115.
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Deve-se atentar também que existem individuos gimela que ndo se
encaixem diretamente na relacdo de consumo, sapaeagos ao consumidobystandey*.
E o caso, por exemplo, do paragrafo Gnico do aft.dd CDC, bem como o art. 17°, que
equiparam ao consumidor a coletividade de pessoashgja intervindo nas relacbes de
consumo, ou ainda, o art. 29 também do CDC quédastze serem equiparadas a consumidor

as pessoas expostas as praticas comerciais.

Basta lembrar que ha alguns anos, o teto deshappingem Osasco
desabou. Infere-se, a partir do art. 17 do CDC, gaquele episédio, quem estava apenas
transitando nas proximidades do shopping merecadeg#o, ainda que nao tivesse

estabelecido relagcdo de consumo, pois também feitammas (indiretas) do defeito.

Quando se fala em pessoa juridica como destinaféré surge um
problema, pois ha uma verdadeira confusdo sobmmmseitos de vulnerabilidade e do que
seria destinatario final impossibilitando, assimgpdicacdo plena do CDC. Esta divergéncia

surge da divida se todas as pessoas juridicagsfoatarias finafs.

Existem duas teorias a respeito da possibilidadedw de aplicacdo do
CDC as pessoas juridicas: a teoria maximalistéirebsta’. A maximalista, ou objetiva, foi
a primeira teoria adotada e segundo ela todas sso@e juridicas que estivessem tratando
com fornecedor seriam consumidoras, tendo em gistando existir impedimento legal que

restrinja o conceito da palavra destinatario final.

19 CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de responsabilidade civil. ed. Atlas, 2007, p. 454.

20 LUCCA, Newton deDireito do consumidor: Teoria Geral da relacdo densumo Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2003, p. 127.

21 ANDRIGHI, Fatima NancyO CDC e o STJDisponivel em http://bdjur.stj.gov.br/dspace/Hal2D11/696.
4-09-2008.
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Contudo, ao se fazer uma interpretacdo teleolodcaDC se chega a
conclusdo de que o Cdédigo de Defesa do Consumidam énicrossistema juridico que
contém normas que visam restabelecer o equilibrice eos sujeitos, como é o caso da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova pelo gei este verificar hipossuficiéncia ou

quando for verossimil a alegacéo, devendo o mesrpawar pelas regras de experiéncia.

Ora, o que d& sentido a criacdo de uma lei de g#otao consumidor &
justamente a vulnerabilidade que este possui emgdelao fornecedor, sendo certo que por

vezes a pessoa juridica consumidora tem mais dieslighanceiras que o fornecedor.

Assim, surge a teoria do finalismo aprofund@daefendida pela maior
parte da doutrina e que assevera sO merecerentfocs pessoas juridicas que, a partir de
determinados critérios, sejam consumidoras finarediatas Endverbrauchér pois o
conceito de destinatario final esta atrelado aaid# vulnerabilidade (como é o caso de
pessoas juridicas que adquiram produtos fora darsaatécnica) e a um critério econémico,
logo se a pessoa juridica consumidora tiver paitmirepassar o custo para outrem, isto €,

agir como intermediaria, restara caracterizada n@tagéo mercantil e ndo de consumo.

Surge entéo a figura do consumigdtnicto sensuisto €, consumidantendi
pois sO se considera consumidor aquele que refm@dauto da cadeia produtiva, ndo sendo
passivel de protecdo aquele que compra insumo mitoi de revender, tendo em vista que
este 0 adquire para realizar lucro, e ndo parafaadir interesse pessoal. O adquirente de
insumo nédo o retira da cadeia produtiva, e simapsforma, o agrega ao bem. Assim, néo

deixara de ter protecdo, mas esta ndo advira do €Bith do Codigo Civil.

22 BENJAMIN, Anténio Herman; Claudia Lima MarquesLeonardo R. Bessavlanual de Direito do
Consumidor2. ed. Sdo Paulo. RT, 2008, p.71.
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A tese que predomina na jurisprudéncia brasfiéiéaa da teoria finalista,
tendo em vista que a vulnerabilidade, que € o gimconstitutivo do CDC, nem sempre

existe numa relacdo de consumo entre pessoagasgjdieve ser analisada casuisticamente.

A doutrina também estabelece a distincdo entrandedtio final fatico e
econdmicd’®, tendo em vista a cadeia de producéo. A retiraddade produto ou servico da
cadeia de producéo é feita pelo destinatario fatitas esta retirada ndo basta para que se
reconheca o destinatério final, o qual deve serestimhtario econémico do produto ou

Sservigo.

E imperativo que exista, portanto, além do us@datd uso econdmico do
produto ou servico. Nos casos de retirada do poodiat cadeia de producdo para uso
profissional e revenda, ndo ha reconhecimento daopejuridica como destinataria final.
Havendo uso profissional e revenda, fala-se emurnasntermediario, e ndo em destinatario

final.

Cabe ressaltar ainda que além de ser necessaitérmaa destinagéo final
(fatica e econdmica), é indispensavel, ainda, afiserdo da vulnerabilidade (técnica,

juridica, fatica/ socioecondémica e informacional)sdijeito adquirente do produto ou servigo.

Apesar de haver uma preponderancia pela teoridistmao Superior

Tribunal de Justica ainda ndo consolidou o enteadiom havendo decisdes que pde em risco

23 ANDRIGHI, Fatima NancyO CDC e o STJDisponivel em http://bdjur.stj.gov.br/dspace/Hal2D11/696.
4-09-2008.

24 ZANETTI, RobsonA erradicacdo do bindmio fornecedor-consumidor nesda do equilibrio contratual
Disponivel emhttp://jusvi.com/artigos/18785/1. 10-02-2009, 10-02-2009.

25 MORAES, Paulo Valério Dal PaCDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigldade e nas
demais praticas comerciai®. Ed. Porto Alegre. Ed Sintese, 2001, p. 116.
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a seguranca juridica do ordenamento como é o casBRESp n® 208793 onde o STJ
entendeu que o produtor agricola que compra adat@ @preparo do plantio € destinatario
final, ndo levando em conta o fato de que ele campra revender, logo o preco é repassado

para o consumidor, este sim destinatario final.

Quanto ao fornecedor que segundo o art. 3° do C®&@da pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou egjeara, bem como os entes despersonalizados
[requisito subjetivo], que desenvolvem atividades gdroducdo, montagem, criacao,
construcdo, transformacéo, importacdo, exportachstyibuicio ou comercializacdo de
produtos ou prestacdes de servicos [requisito igbjebu elemento dinamico]...” ndo ha
maiores divergéncias cabendo ressaltar que de aaamyth a Sumula 297 do STJ as

instituicdes financeiras sao fornecedoras.

O classico binbmio consumidor-fornecedor @&a@ommercendo consegue
abranger as novas figuras que surgem no ambiemnt&lvcomo € o caso dos provedores de
Internet que servem de intermediarios entresitgse os consumidores, como sera abordado

na préoxima secao.

1.3 Os sujeitos especiais do comércio eletrénico

Além da duplice figura consumidor-fornecedor, exis¢ em todas as
relacdes de consumo, ha ainda um complicador ntegige aos negdcios juridicos realizados
pelainternet qual seja a figura de um intermediario na relagéoterceiro que, ainda que de

maneira indireta, participa e amplia o rol de sagho comércio eletrénico.

26 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 Turma RecursREsp n° 208.793Rel. Min. MENEZES
DIREITO, DJ de 1°. 8.2000.
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Para melhor expor a questéo basta que se peguee@mnplo o caso dos
provedores de Interrfétque se caracterizam por serem intermediarios entmmputador do
consumidor e gitedo fornecedor (como@OL), e se subdividem em varios tipos, tais como:
presence providercontent provider(provedor de conteudo)ink provider e information

provider (provedor de informacéo).

O presence provideseria uma modalidade de provedor onde o fornecedor
alojaria seusite por tempo determinado numa espécie de aluguelcdatent provide® um
provedor que oferece varios servicos para o cornniais comaingtones noticias echat
rooms O link provider e oinformation provider respectivamente, sdo utilizados em menor
escala com o intuito de facilitar as conexdes dedravés de carregamento de dados ou

disponibilizacdo de bancos de dados.

O problema surge quando ha ocorréncia de fato@o para o consumidor,
tendo em vista que no Brasil se utiliza a teoriaparéncia, consubstanciada na protecdo ao
consumidor em caso de impossibilidade de idengifioado fornecedor, logo ocorrido o dano
ao consumidor este podera acionar aquele que aparemie o produziu, como é o caso da
responsabilidade do importador (art.12 CDC) quesdege utilizar da via regressiva se nao

causou o dano.

Neste sentido ha um julgado do Tribunal de JudiigaRio Grande do
Suf®., onde foi declarada a responsabilidade de emgeesartéo de crédito que operava pela

Internet, ainda que esta ndo tenha sido a respelirdiéeta pelo dano causado ao consumidor.

27 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrénico e a protecdo dosaaridor 4. ed. Sao
Paulo.Revista dos Tribunais, 2004, p.75.
28 TJRS. 192 Camara. CivApelacao Civel 7000346314i&l. Carlos Rafael dos Santos Junior, DJ 28.@&.20
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Neste caso, havia um fornecedor estrangeiro quéiaseseus produtos
através danternet com o auxilio de operadora de cartdo de créditonal. Devido a
impossibilidade de se identificar o fornecedor,decretada a responsabilidade da empresa de

cartdo de crédito, tendo em vista que esta eramet#iaria do servico.

A anélise no caso deve ser casuiéljqaois ha casos em que ndo ha nenhum
nexo causal entre o intermediario e 0 consumidemac no caso de mera vinculacdo de

informacdes através de empresas de servigordail como oYahoo

Neste sentido também se manifesta a jurisprudéommg se pode notar no
Agravo de Instrumento 700037366%9nde o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
entendeu que o servico de telecomunicacfes — SRSEfve tdo somente de meio fisico a
interligar o usuario final ao provedor do servigpabnexao &ternet logo ndo haveria como

responsabilizar o provedor, tendo em vista que snmeapenas transporta dados.

A questao é tormentosa, mormente porque € extrentarddicil e oneroso
para o consumidor identificar quem lhe causou f[@ejupois existem tantos sujeitos
envolvidos na contratacdo eletrbnica que por vesestorna impossivel averiguar o
responsavel pelo dano, razdo pela qual se devigaaecaso a caso a responsabilidade destes

provedores, que por vezes mascaram transacoéssilici

Cabe ressaltar, ainda, que as relacbes denomir2i@s [Bussiness to
Governmentonde o Estado negocia com o empresario estaafoéanbito do CDC, por nao
se tratar de uma relacdo consumerista, logo éaquptb Codigo Civil e pelas normas de

direito administrativo.

29 CIMIERI, Felipe VeigaQ provedor de acesso a internet e os principaipasgivos do Cédigo de Defesa do
Consumidor aplicaveis a sua atividadeisponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrinateasp?id=4258. 3-
09-2008.

30 TJRS. 102 Cam. Civélgravo de Instrumento 700037366%6l. Paulo Antonio Kretzmann, DJ. 09.05.2002.
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Também néo incide o CDC nas relacbes C2Gngumers to Government
onde o Estado trata com os consumidores, porqué&@aona remuneracdo e tambéem pela
constatacédo de que os servigos publicos prépriés ésra do CDC, em suma, para que haja

n31

fornecedor este deve exercer “atividade empresautinoma”” e as pessoas de direito

publico, em regra, ndo o fazem.

Logo, a excecdo do art. 3° do CDC que permite poresmbilidade de
concessionaria de servigo publico como fornecedwragse aplica o CDC nas relagdes B2C

(Bussiness to Consumgmnde existir uma relacdo entre consumidor-fordece

Por fim, se infere que o CDC é plenamente aplicé®l relacbes
consumeristas advindas de provedoresntiernef?, tendo em vista a defesa dos direitos do
consumidor, que é completamente vulneravel no ateatado de consumo, posto que muitas
vezes ndo sabe nem com quem contrata, como nos, @Escconvénios entre empresas
nacionais e internacionais, devendo-se sempre sanatiasuisticamente se ndo ha mera
transmissdo de informagbes, quando entdo ndo exiafiurado o dever de indenizar de

acordo com a jurisprudéncia dominante.

31 LUCCA, Newton deDireito do consumidor: Teoria Geral da relacdo densumo Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2003, p. 127.

32 CIMIERI, Felipe Veiga© provedor de acesso a internet e os principaipaligivos do Cédigo de Defesa do
Consumidor aplicaveis a sua atividadeisponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrinateasp?id=4258. 3-
09-2008.
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2 A PUBLICIDADE NO COMERCIO ELETRONICO

2.1 Conceito e caracteristicas

Para se falar emvebpublicidade € preciso que primeiro se esclaregaeoé
a publicidade, pois esta é comumente confundidaapnopagandd A primeira diferenca é
percebida através da etimologia, pois publicidagi®a do latimpublicus,que seria o ato de
tornar publico, ao passo que propaganda vemragagare,que significa mergulhar, logo a

primeira vista nota-se que se tratam de dois ctogdistintos.

Contudo, a grande diferenca entre os dois inssittgéside no fato de que a
publicidade tem natureza eminentemente comercedlifa-se no ambito do mercado, pois
tem sempre como objeto o ato final da cadeia pnautjual seja, a venda de produtos e

servicos.

A propaganda, todavia, apesar de também ser coagdmicque tem por
objetivo a atracédo e seducéo do individuo se diteaepelo seu conteudo que é de natureza
ideoldgica, filosofica, religiosa, ou partidarialaBreicula valores; ndo se relaciona com o

mercado.

33 CHASE, Valéria FalcadA publicidade em face do Cédigo de Defesa do CoidsunSao Paulo. Saraiva.
2001, p. 3.
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Assim, em que pese a publicidade se aproximarajzaganda no que tange
a finalidade de atingir a maséae distingue desta pelo objetivo comercial quesyiosm

detrimento do carater predominantemente ideolddgcpiela.

Essa distincdo adquire importancia na medida em sguaiota que 0s
principios constitucionais como o da garantia bartiade de expresséo contidos no art. 5° da
Constituicdo sédo aplicaveis apenas a atividadesviqoelam ideais e ndo as atividades que
tenham um fim comercial como é o caso da publi@d®dr esta l6gica nota-se, por exemplo,
que a publicidade do tabaco pode ser censuradazin do interesse publico de preservacao

da saude.

E importante ressaltar que até o legislador, noapmeerne ao Codigo de
Defesa do Consumidor parece confundir os institatmso se nota pelo seu art. 56, XlI: “as
infracbes das normas de defesa do consumidor fetgeitas, conforme o caso, as seguintes
sancdes administrativas, sem prejuizo das de zatwreil, penal e das definidas em normas

especificas: (...) imposicao de contrapropaganda”.

O legislador utiliza erroneamente o termo contrppganda quando na
verdade se referia a contrapublicidade, fato quaodstra claramente a dificuldade de

distincdo entre os dois institutos.

Publicidade também n&o se confunde cmarketing® pois esta é uma

atividade mais ampla, € um verdadeiro planejamdatmercado. Configura-se na analise e

34 MORAES, Paulo Valério Dal P&LDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, pablicidade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 246.

35 CHASE, Valéria FalcadA publicidade em face do Cédigo de Defesa do CoidsunSao Paulo, Saraiva.
2001, p. 3.
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desenvolvimento de estratégias, baseadas em agitéomo publico alvo, distribuicéo,

viabilidade de produtos dentre outros, sendo qu#bécidade é um instrumento do mesmo.

7

Assim, a publicidade é “toda forma de oferta, caniaére massificada,
tendo um patrocinador identificado e objetivandor@mocéo de produtos ou servigcos com a

utilizacéo de informacéo e/ou persuaso”.

Logo, pode-se entendemabpublicidade como a publicidade feita através
de meio eletrbnico, com a utilizacdo dikes banners website sponsoringdentre outras
praticas, sendo kmterneto meio mais utilizado para vinculacao destas ageiquer seja pela

procura dos internautas, quer seja pelo envio fetos fornecedores atravésateail

Uma das caracteristicas da publicidade é a varedadujeitos envolvidos
na atividad®’, pois existe a figura do anunciante que é o sujgie efetivamente procura a
promocao de seus produtos; da agéncia de publeidad é a empresa responsavel pela
criacdo da estratégia de venda do produto; e diadaveiculo, que € o sujeito responsavel

por vincular a mensagem ao publico.

Na webpublicidade, o veiculo geralmente € site e o0 mercado de
publicidade feito pelénternet(advertising vem crescendo cada vez mais, existindo acdes de
grande porte em nivel internacional como o famosso cenvolvendo dicketmastervs

Microsoft®.

36 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcel@.controle juridico da publicidadeS&do Paulo, Revista dos
Tribunais. 1994, p. 30.

37 CHASE, Valéria FalcadA publicidade em face do Cédigo de Defesa do CoidsunSao Paulo, Saraiva.
2001, p. 18.

38 LOUISIANA U .Deeplinkhttp://www?2.selu.edu/Academics/FacultyExcellenegtie/DeepLinking/case.html.
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Neste caso, &icketmastemlegava que Wlicrosoft possuia um site cultural
chamaddSidewalkna Califérnia onde postava uink para osite daTicketmastepara venda
de ingressos quando havia algum evento culturali A¢ pode perguntar como a utilizacao
de umlink poderia prejudicar a Ticketmaster, tendo em vista gsta ganharia mais com a
vinculacdo daMicrosoft E simples, o fato dMicrosoft ter colocado dink para osite da
Ticketmastessem a avisar, gerou um problema na medida em djuk evava direto para a
parte de compra de ingressos dlioketmasterperdia asadvertisingsque o consumidor

obrigatoriamente leria se navegasse pe®

A acdo durou dois anos e terminou em acordo seedoodhecidos 0s
valores, sendo certo, contudo, qu&idewalkretirou olink para osite da Ticketmasternum

claro exemplo da complexidade das relacfes puliag advindas daternet

Outra caracteristica daebpublicidade sdo os varios tipos de publicidade
existentes no meio eletrénidaomo é o caso da publicidade interativa, ondecogratantes
estdo presentes no momento da celebracdo, comee avorcomércio normal, existindo
também a denominada publicidade estéatica-eletrfolcde os contratantes estdo ausentes,

COMo ocorre no caso @mail

Contudo, sem duvida alguma a maior caracteristoaetypublicidade € a
sua extrema agressividade em comparacdo com as @#pécies de publicidade. Enquanto
que na publicidade feita através de telecomunicagdmo no caso das emissoras de TV,
ocorre certo dinamismo, pois o consumidor s6 @almengquanto o comercial esta passando,
nawebpublicidade a publicidade € perene, ou seja, st@pre acompanhando o internauta,

esta sempre presente, sem interrupgées.

39 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrdnico e a protecéo dosuamdor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.162.
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O consumidor também muitas vezes nao consegueificenta fonte da
publicidade, pois ao clicar em Uk, por vezes é arremessado para outro e assimauedi

se criando uma cadeia infinita de cliques.

O fato das compras serem realizadas através dessligmbém aumenta a
agressividade da publicidade, pois 0 consumidomagse vé avebpublicidade é incitado a
comprar o produto numa questédo de segundos, atlavés clique, muitas vezes sem tempo

para raciocinar sobre a compra do produto ou S@rvic

A webpublicidade também facilitou a criacdo de inUmemsticas
abusivas.Pushpublicidade, false endorsementambush advertising mettags hiperlinks
websponsoring deeplinking e a lista ndo para, contribuindo assim para oeatonda

vulnerabilidade no comércio eletronico.

2.2 Regulamentacéo

A publicidade se encontra regulada pelo CDC, ndtaiapV — das praticas
comerciais, sec¢ao lllI- da oferta, nos artigos 38.aA regulamentacdo da publicidade se faz
necessdaria tendo em vista ser ela um instrumentonaidketing e atingir um nudmero
expressivo de consumidores. Contudo, o CDC nadifdncéo entre a publicidade evab

publicidade.

Nesse sentido, é importante analisar a opinidoodenizetti: “as praticas de
marketingda Internet geralmente sédo mais efetivas que as demais nucatd seduzirem

manipuladamente o consumidor para uma contratagfder e cativa (ndo racionalf®

40 LORENZETTI Ricardo LuisComeércio eletrdnicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 238.
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O art. 36 do CDC ao estipular que a publicidadeedsar veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente, emtifique como tal, logo, sem que haja
qualquer tipo de artificio que possa induzir o comslor em erro estabelece o principio da

identificacad™.

O grande problema aqui reside no fato de que oucoid®r no comercio
eletrbnico quase nunca conseguir identificar os eroiais, pois muitas vezes estes estao
mascarados pdmks escondidos como se notara na secado seguinte. mawdlé ressaltar
que a publicidade sublimifér(aquela que ndo é perceptivel pela capacidadeglicéo
normal do ser humano) € proibida, sendimtarnetum campo fértil para utilizacdo destas

técnicas, geralmente consubstanciadagr@mesde videos.

Em suma, o art. 36 esta fundamentado na idéiae® @DC deve limitar o
grande risco da publicidade, qual seja a eliminat@aapacidade critica do consumidor.
Nesse contexto, entende-se que, quando o sujeitieteéminada peca publicitaria, sabendo
que se trata de publicidade, ele ja se arma decicige critica. Mas, quando esta aparece

guando o sujeito esta desprevenido, sua capaciiita tende a ser eliminada.

A publicidade ndo pode ser enganosa ou abusiva coemzionado no art.
37 do CDC®. Trata-se aqui do principio da lealdddeonsubstanciado no respeito que a

publicidade deve ter pelo consumidor.

41 SCARTEZZINI, Paulo GuimaraeA publicidade ilicita e a responsabilidade cidds celebridades que dela
participam S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001, p.116.

42 CHASE, Valéria Falcdd publicidade em face do Cédigo de Defesa do CoideunSao Paulo. Saraiva.
2001, p. 15.

43 Art.37: E proibida toda publicidade enganosalousiva.

44 BENJAMIN, Anténio Herman, et aCédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentaelos autores
do anteprojeto6. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria52p0264.
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O efeito da publicidade ilicita afeta toda a soats] tendo em vista que
ocorre o chamado o chamado efeito residual da@dadle. Veiculada a publicidade, o fato
de ser retirada do ar posteriormente € quase vienele, pois o efeito do impacto de
comunicacao ja tera sido produzido. Wabpublicidade o risco € ainda maior porque ha

menos fiscalizacdo no meio eletrénico do que nassemas de televisao.

A maior caracteristica da publicidade enganosacéapacidade de induzir
em erro o consumiddt Assim, ndo é necessaria a materializacéo do dmramto & inducao
em erro, basta a vinculacado da imagem para océardoadano, pois o efeito da publicidade é

residual como visto acima.

Publicidade abusiva também nédo se confunde comicplddle enganosa
porque aquela é tipo de publicidade antiética, adida em que fere valores. O § 2° do art. 37
CDC veicula rol exemplificativo de valores. E alvasa publicidade que discrimine opcées

religiosas, filosoficas dentre outras.

O art. 38° estabelece a inversdo do 6nus da prova para qagotipa a
campanha publicitaria. Assim, se usite como o Submarino for acusado de utilizar

publicidade ilicita deve provar a correcdo de srapganha.

O elevado numero de praticas abusivas no comédetid@m®ico, fez com que
grande parte da doutrina defendesse uma regulapdentspecifica da matéria ou uma

mudanca da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil (LICCjque dentre outras normas, dispde

45 MORAES, Paulo Valério Dal P&DC. O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigilade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 258.

46 Art. 38: O 6nus da prova da veracidade e coordgdnformacé@o ou comunicacao publicitaria cahaean as
patrocina.

47 BRASIL. Decreto-Lei N° 4657 de 04/09/42i de Introducédo ao Codigo CiviDOU de 09/09/42.
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sobre normas de direito privado internacional) eC@C*®, tendo em vista que os artigos do
CDC seriam insuficientes para coibir o elevado mante ilicitudes existentes no mercado

virtual.

Com efeito, existe um Projeto de Lei 6120/230gue se encontra na mesa
diretora da Camara dos Deputados, de autoria datat#p José Ivan de Carvalho Paixao, com
0 objetivo de regular a correspondéncia eletréomaercial, com a criacdo, inclusive, de

orgao responsavel pela fiscalizacdo destas mensagen

Contudo, este projeto apenas trata do denomispdm ou seja, 0 envio
nao autorizado demail para o consumidor, ndo fazendo referéncia ascpgapublicitarias

abusivas, ou ainda, aos outros aspectos do conadetidnico.

O grande problema da criacdo de uma lei que digpsnhre o comércio
eletrénico reside na desterritorializacdo dos @bosr celebrados no mundo virtifalpois
muitas vezes as contratacdes sao feitas por camieat residentes em paises diferentes,

tornando dificil a regulamentacédo da matéria.

A solucdo sugerida por Claudia Lima Marqieseria uma mudanca na
LICC para inclusdo de artigos de protecao contratog consumidores, tendo em vista que a
mesma apenas faz referéncia aos contratos pasit@tiernacionais, bem como inclusao de
paragrafo no art. 101 do CDC que estabelece a démpa brasileira para conhecer de acdes

versando contratacdes entre consumidor e emprsisasgeiras.

48 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletronico e a prote¢do dcsaaridor 4. Ed. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.464.

49 CAMARA DOS DEPUTADOS:Projeto de lei n° 6210/200Deputado José Ivan de Carvalho Paix&o.
Aguardando aprovacdo na mesa diretora.

50LORENZETTI. Ricardo LuisComércio eletronicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 30.

51 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrénico e a protecdo dosuoamdor 4.ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.465.
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Ainda que se discorde das sugestdes feitas paleaagélcha, ndo se pode
negar que se faz necessario o reconhecimenttetaetcomo um novo mundo que necessita

de uma regulamentacéo propria tendo em vista @sylaridades que apresenta.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por ser da dédadaoventa néo
contemplou o impressionante avanco da tecnologz@or pela qual se afirma que a legislacao

atual carece de normas de combate a praticas camexousivas.

2.3 Novas praticas publicitarias abusivasmetatags, affiliation, websponsoring e
deeplinking

Como ja demonstrado, a criacdo de um comércio Oeiety
consubstanciado principalmente Iméernet ndo trouxe apenas beneficios, pois junto com o

mundo virtual surgiram as fraudes virtuais.

Desde ja cabe ressaltar a importancia de se re@stas praticas abusivas,
pois a publicidade ilicita por vezes afeta a pepstrutura de mercatip quando, por

exemplo, ocorre um caso de concorréncia desleal.

Ao se analisar as praticas publicitarias enthirketing deve-se averiguar
sempre se had um desrespeito aos principios noresadia publicidade no CDC ou no
ordenamento como um todo, como € o0 caso do prindaiidentificacdo, da dignidade da

pessoa humana dentre outros.

O problema ocorre quando estas praticas sao réafizeom o intuito de

induzir o consumidor em erro, através do uso deamsmos ilicitos utilizados com o

52 SCARTEZZINI, Paulo GuimaraeA.publicidade ilicita e a responsabilidade civilddeelebridades que dela
participam S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001, p.86.
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objetivo de “constituir um cativeiro para o consdari diminuindo o discernimento que este

possa ter no ato de formacao do contrato

Uma das praticas abusivas mais vistas no mercatkste na utilizacao de
metatagd’ (etiquetas) que s&o linhas de codigo HTML respeeisapela descricdo do
conteudo de um site para buscadores com@oogle O sistema de busca funciona
basicamente com o uso kieywordg(palavras-chave), assim se alguém quiser encansise
da Coca-Cola deve entrar no site@ooglee digitar a palavra Coca-Cola e entdo o buscador

mostrara a pagina publicitaria do refrigerante.

Contudo, o fornecedor de algum site pode insekieyavordde uma marca
famosa nametatagde seu site e assim induzir o consumidor em &eria 0 caso, por
exemplo, de um consumidor entrar @oogle digitar a palavra Coca-Cola e parar no site do

Guarana Antartica.

Tal pratica é considerada publicidade engatipsando vedada por atacar
dois sujeitos: o consumidor, que € induzido em ao@char que esta diante de um produto
ou servico A quando na verdade o produto ou se®ige o fornecedor concorrente que

perde um potencial cliente para o rival, em um cd&ssico de concorréncia desleal.

Um dos mais famosos casos rdetatagse o do casdlayboy Enterprises
Inc. vs. Calvin Designer Lab8] onde variossites estavam usando as palavRiaymatee

Playboy escondidas no seu coédigo de programacdo com opasde atrair mais

53LORENZETTI. Ricardo LuisComércio eletronicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 389.

54 LORENZETTI. Ricardo Luis Comércio eletronicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 391.

55 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrdnico e a protecéo dosuamdor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.179.

56 HARVARD UNIVERSITY.Law Sectionhttp://cyber.law.harvard.edu/property00/metatagsddl.html.
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consumidores, sendo que a Playboy conseguiu otadid® remover as palavras da

programacao do site.

Em que pese ometatagd influenciarem diretamente o fornecedor (no
ambito da concorréncia desleal) também o consungédatingido de maneira reflexa por
haver falha no principio da identificacéo e infogéa, sendo levando claramente a consumir

em erro em desacordo com os padrdes da boa-févabjet

Outra préatica bastante comum é aaffdiation®®, que consiste basicamente
na associacao nao autorizada entre sites com itoidielenganar o consumidor.affiliation
é licita quando € onerosa e autorizada. Por exeraplaNike fosse a patrocinadora oficial
das Olimpiadas poderia haver um contrato prevendiosercdo de uniink no site das

Olimpiadas que direcionasse o consumidor paiteaaNike

Todavia, o que vem acontecendo, principalmenteurapa, € a utilizacao
de affiliation de maneira ndo autorizada, prejudicando o consamei@ concorréncia. Assim,
por exemplo, um fornecedor A coloca no sde um hyperlinkpara osite do fornecedor B
com o intuito de levar o consumidor a pensar gaeus vinculo com este (geralmente B €

uma marca famosa no mercado) com a finalidade mgegoir mais acessos.

Esta préatica ocasiona 0 surgimento de dois proldenta primeiro
relacionado a concorréncia desleal que ndo € objetestudo desta pesquisa. O segundo
ocorre quando o consumidor realmente € enganadms@abngressar com uma acao, neste
caso prevalecendo o entendimento de que o fornededite B também é responsavel (ainda

gue nao possua vinculo consibe A), tendo em vista a clausula geral de boa-fétoajenas

57 OIKAWA, Allyson Hautsch,Consideracdes acerca da possibilidade de concoigédesleal nos links
patrocinados em servigco de busca na Interhtp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6402-09-2008.
58 MARQUES, Claudia LimaConfian¢ca no mercado eletrdnico e a protecéo dosaamdor 4. ed. Sdo Paulo.

Revista dos Tribunais, 2004, p.181.
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relacbes de consurfidbem como o principio da identificacdo, pois nusealeve olvidar que
0 consumidor € a parte vulneravel nas relagcbedsumo, cabendo ao fornecedor B entrar

com acéo de regresso.

Existe ainda uma nova pratica denominaéap linking(link profundo),
consubstanciada na transmisséao parcial dsiteaos consumidores, ou sej@ep linkingée a
criacado de unhyperlink que aponta para uma pagina da Internet espeoificautrosite, ao

invés de levar para a pagina inicial.

Como exemplo é o caso do consumidor que entrsitaale A e depois é
levado por umhyperlink para uma pagina qualquer sde de um terceiro. Esta prética é
permitida desde que utilizada com moderacédo, ppis @ consumidor pode ser levado em
erro por entrar numa pagina esparsa, sem ideg#éificanenhuma do servico que esta

contratando.

O numero de préticas abusivas realizadas no camétetronico ndo se
restringe ao rol aqui apresent&podendo-se falar ainda dgam bots framing dentre

outras, todas com o intuito de tirar proveito dostonidor.

Este conjunto de praticas comerciais ilicitas realas no comeércio
eletrdnico recebe o nome dgbersquattingconsistente no registro, trafico ou uso de damini
de maneira abusiva ddes e deve ser reprimida de maneira bastante engtgicdo em vista

0 impacto que causa nho mercado de consumo.

59 CHASE, Valéria FalcadA publicidade em face do Cédigo de Defesa do CoidsunSao Paulo. Saraiva.
2001, p. 52.
60 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletronico e a protegdo dosuaridor 4. ed. S&o Paulo.

Revista dos Tribunais, 2004, p.178.
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3 VULNERABILIDADE ANTE A WEB-PUBLICIDADE NAS NOVAS
RELACOES DE CONSUMO

3.1 Conceito de vulnerabilidade

Para se analisar a vulnerabilidade e seu impadice so consumidor no
comeércio eletrbnico € necessario observar as coeslique levaram a vulnerabilidade a ser
erigida como principio constitutivo do Cédigo def@=a do Consumidor, ou seja, como

principio que fundamenta todo sistema de protegamasumidor.

Com a Revolucéo Industrfa) a linha de producéo passou a independer da
capacidade laboral do individuo singularmente aw®rsido. Isso foi revolucionario, tendo em
vista que a partir da producdo massificada e pahda, a individualidade do trabalhador

perdeu valor, j& que ndo mais importava quem opegavnaquinas.

Houve progressdo geométrica do volume de produtasrelacdo entre
produtor e consumidor passou a ser realizada deiraamediata. Essa impessoalidade entre
produtor e consumidor € hoje levada ao extremo, &bternet logo, pode-se afirmar que no
modelo de producao industrial, a concentragao stasteras produtivas gerou hipertrofia e o

fortalecimento das empresas e industrias, de naadarnar o consumidor vulneravel.

61 PERIN JUNIOR, EcioA Globalizacéo e o Direito do Consumiddrio de Janeiro. Manole Ltda., 2003, p.
15.
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Tendo em vista as praticas publicitarias descritasapitulo anterior, néo é
dificil notar que o consumidor por vezes pode smeinar desamparado perante uma pratica
ilicita realizada através do comércio eletronicestando clara a sua vulnerabilidade na

relacdo de consumo.

Um conceito vélido de vulnerabilidade é aquele damtoRizzato Nunééde
que a vulnerabilidade é uma fraqueza, uma fragiédeeal, e concreta advinda de uma
disparidade de ordem técnica e de ordem econémioa f®rnecedor e consumidor, cabendo
ainda se falar em graus, pois se tem por base erhaipico. Também cabe ressaltar que a

vulnerabilidade é presumida quando a pessoa afisic

Pode-se afirmar que a vulnerabilidade € o princgpiostitutivo do Codigo
de Defesa do Consumidor, visto que é ela que d#&deeh protecdo do consumidor que de
outro modo seria inconstitucional, pois estaria @mnflito com o principio da isonomia
contido na Constituicdo Federal (art. 5°, caput), GEBndo regulada no art. 4°, I, CDC que

estabelece a politica nacional das relacdes deicans

O Superior Tribunal de Justffatambém tem utilizado o conceito de
vulnerabilidade com o escopo de definir se a pegsddica € ou nao destinataria final,
matéria esta longe de estar pacificada, havendoewiades no sentido de adocdo da teoria

maximalista (CC 41.056/SP), ora decisfes que acpéhteoria finalista (REsp 541.867).

Tal dificuldade se da, conforme abordado anteriotmedevido o art. 2°
CDC conceituar consumidor como sendo pessoa faicguridica que adquire ou utiliza

produto ou servico como destinatario final; nd@lestece o que vem a ser destinatario final,

62 NUNES, RizzatoCurso de Direito do Consumida?. ed. Saraiva, 2004, p. 125.
63 ANDRIGHI, Fatima NancyO CDC e o STJDisponivel em http://bdjur.stj.gov.br/dspace/Hal2D11/696.
4-09-2008.
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tarefa esta que foi preenchida pela doutrina espmdéncia que criaram as figuras da
destinacéao final econdémica e fatica. Como citadmaco STJ atualmente além de analisar se

a pessoa juridica € destinatéaria final fatica enégoca, analisa se a mesma é vulneravel.

Vulnerabilidade também ndo se confunde com hipaséntid*, pois a
vulnerabilidade € um principio, logo toda pessoalijpada como consumidora € vulneravel
por presuncao legal. Contudo, nem todo consumidaoip@ssuficiente, a analise é feita de
maneira casuistica pelo magistrado, tendo em \gs® este de acordo com regras de

experiéncia, como por exemplo, o caso de litiganakstuais, pode inverter o 6npiobandi

A vulnerabilidade também né&o implica em uma desmmpnalidade na
relacdo de consumo, tendo em vista as prerrogadagie goza o consumidor no Cédigo de
Defesa do Consumidor, por que o fornecedor jaastfposicdo de vantagem em relacdo ao
consumidor, pois detém, por exemplo, o conhecim&toico sobre seu produto ou servico,

conhecimento este que escapa ao alcance do comsumid

E o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidomercado que
legitima o legislador a fornecer uma série de miscare’-, tais como a instituicdo da
responsabilidade objetiva e possibilidade de irdedo 6nus da prova, bem como a criagao
de 6rgaos como o PROCON (Procuradoria de Protedaefesa do Consumidor), com o
escopo de tornar a relacdo paritaria, sendo cedampda assim, por vezes, 0s consumidores

sdo lesados nos seus direitos.

Destarte, no comércio eletronico esta desvantagemegtuada devido o

mundo digital ser um mundo desconhecido para ournit®r, que através de um mero clique

64 MORAES, Paulo Valério Dal P&DC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigdade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 100.

65 BENJAMIN, Antdnio Herman, et aCédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comengaglos autores
do anteprojeto6. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria52p054.
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pode firmar um contrato virtual com um fornecedae gpor vezes ndo se encontra nem no

mesmo pais.

A grande pergunta a se fazer € saber o quantmarabilidade, ja existente
em qualquer relacdo de consumo, é ampliada atda@ebpublicidade feita pelinternet
pois de outra forma pode se tornar o CDC obsolete a nova realidade virtual. Deve se
levar em conta o impacto que a vulnerabilidaderatano mercado de consumo como bem

coloca Sergio Cavalieri Filho:

O que se busca através dessas novas regras epipsndiepita-se -€ o
restabelecimento do equilibrio nas relagbes deurnasNao sendo possivel
colocar milhBes de consumidores em uma sala de aurt que tomem
conhecimento de seus direitos, o Codigo estende sothos uma espécie de
manto juridico protetor, para compensar sua vulilgdade. Ai estd, em
sintese, a finalidade do Cédigo de Defesa do Coidsuffi

A finalidade do Cdédigo de Defesa do Consumidorde groteger a parte
mais fraca da relagdo, pois esta & vulneravel,udonb advento do comeércio eletrénico
redefiniu o conceito de vulnerabilidade, visto quedéficit informacional é elevado ao
extremo. Assim, o reconhecimento da vulnerabiliddoleeonsumidor é de vital importancia

para efetiva tutela dos direitos do consumidor.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, tenidigo que a clausula de
eleicdo de foro estipulada em contrato de ades@taajue aceita pelo consumidor néo o
impede de propor a demanda no seu domicilio, temlwista a sua vulnerabilidade, como
pode se notar no voto do ministro Jodo Otavio Nams#omo julgamento do REsp

1032876/MG:

. assim sendo, entendo que a legislacdo constmevislumbrando os
principios da facilitacdo da defesa e de acessastgd, concedeu ao
consumidor, como condicAo pessoal ante sua vulidemiz e

66 CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de responsabilidade civil. ed. Atlas, 2007, p. 450.
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hipossuficiéncia na relacdo de consumo, a preik@gagxclusiva de
ajuizamento da demanda no foro do seu domicfiio.”

Esta preocupacao com os denominados contratosedé@dpenas ilustra a
importancia que vem sendo dada ao reconhecimentaldarabilidade do consumidor pelos

Tribunais brasileiros, sempre com o escopo deteger o consumidor.

3.2 Espécies de vulnerabilidade

A vulnerabilidade ndo se da de maneira Unica. NApagle afirmar, por
exemplo, que o consumidor ndo é vulneravel poragiénd conhecimentos técnicos sobre o
produto ou servico que adquiriu, ou ainda que r&éa sulneravel por possuir uma renda

maior que a do fornecedor.

A doutrina distinguiu entre os diversos tipos dénetabilidad&® que véo
desde a vulnerabilidade técnica até a vulnerabiéidaolitica, com o intuito de justificar a
presuncdo legal de que o consumidor € vulneravelmeocado de consumo sendo a

vulnerabilidade técnica e a juridica as mais comuns

A vulnerabilidade técnica se caracteriza quand@rsemidor ndo possui
conhecimentos especificos sobre o produto ou seadquirido e se tornou regra no mercado
de consum®, pois quase todos os produtos ofertados no merpadsuem complexas

especificacdes técnicas incompreensiveis parasuoudor comum.

67 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 42 Turma RecurdRESP n° 103287Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 09. 02.2009.

68 MORAES, Paulo Valério Dal PaCDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigilade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 117.

69 BENJAMIN, Ant6nio Herman, et alCédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comengaglos autores
do anteprojeto6. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria52p055.
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Com efeito, o consumidor ndo é capaz de identjfjpar exemplo, o porqué
de sua televisdo nado funcionar e fica a mercé doefedor que detém todos os
conhecimentos técnicos acerca do produto que vepddanto o consumidor fica

naturalmente em desvantagem em comparacao ao édorec

No mundo contemporaneo ha uma especializacdo cadamaior dos
servicos, fato este que torna praticamente impelssivconhecimento pelo consumidor das
caracteristicas de qualquer bem ou servico, tamamhaomplexidade do mercado

contemporaneo, sendo o comeércio eletrdnico umaatasteristicas da era digital.

A vulnerabilidade técnica se manifesta de inimarameirad, desde
informacdes transmitidas de modo que o consumidoremtenda o que foi transmitido até a
omissao de informacdo, caracterizada pela neglig@&ucfornecedor em relacdo ao dever de

informar que possui perante o consumidor.

Lorenzett/* ainda aponta as disparidades econdmicas, de iaf@orquanto
ao objeto e tecnologicas como razdes que justifiagmnotecdo ao consumidor no comercio
eletrénico, tema este relacionado com uma possiveh classificacdo da vulnerabilidade,

qual seja, a vulnerabilidade eletrbnica que set@ltdamente estudada na proxima secao.

A estipulacdo de clausula de eleicdo de foro nadr@ims de adeséo
celebrados entre fornecedor e consumidor ilustramrmdneira clara o déficit informacional
que o consumidor possui nas relacdes de consurnoha&ndo divergéncia de que neste
caso o foro do domicilio do consumidor € competemteque pese estipulacdo contratual em

contrario.

70 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cddigo de Defesa do Consumidored. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 107.
71 LORENZETTI Ricardo Luis Comércio eletronicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 362.
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Em contrapartida, a vulnerabilidade juridica deeata dificuldade que o
consumidor tem em defender seus direitos judiciatmyetendo em vista a posicao
privilegiada do fornecedor que geralmente possubms chances de se defender. Existe
divergéncia na doutrina acerca da concepcdo desteerabilidade consubstanciada nas

posicdes de Claudia Lima Marques e Paulo ValéridPaaMoraes.

De acordo com Claudia Marquésa vulnerabilidade juridica decorreria da
falta de conhecimentos juridicos que o consumidmspi. Assim, o consumidor além de
possuir um déficit informacional, possuiria um deéfi juridico consubstanciado na
impossibilidade de defender seus direitos plenagnelg@vido a falta de conhecimentos

técnicos para tanto.

Paulo Valérid® considera que esta falta de conhecimentos jusdim
consumidor na verdade configura déficit informaeioe, portanto, vulnerabilidade técnica,
pois carece ao conceito dado pela autora o elencardicterizador que permita diferenciar os

dois institutos.

A verdadeira caracteristica da vulnerabilidadedjod estaria entédo tanto na
fase pré-processual, onde o consumidor, por exenghba resolver o problema junto ao
gerente, quanto na fase processual propriamerdg atile o consumidor deve se valer de

medidas judiciais a fim de ver atendido seu direito

Ocorre que por vezes o consumidor, litigante exanhéio sabe nem aonde

se dirigir, que Tribunal procurar, ao passo queradcedor, por ser litigante habitual, possui

72 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cddigo de Defesa do Consumidored. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 109.

73 MORAES, Paulo Valério Dal P&DC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigldade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 119.
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toda uma experiéncia com demandas judiciais qutoc@m em posicdo de vantagem perante

0 consumidor.

Também concorre para a vulnerabilidade juridicato tle que devido aos
danos sofridos pelo consumidor por vezes ndo seeemorte expressivo, as denominadas
microlesdes, o mesmo ficar inibido de se valerma acao, tendo em vista os custos e dor de
cabeca que tal demanda ocasionaria, fato esteegaeséirias praticas abusivas praticadas no

mercado ficarem impunes.

Vale ressaltar ainda que o valor gasto com o Jrilicpelo fornecedor é
repassado para 0s outros consumidores, pois sesto da responsabilidade objetiva é
disseminado numa coletividade difusa, e este cpiivale a existéncia de um acidente de

consumo (fator 4lea), o sistema de responsabilidbjgtiva é um verdadeiro seguro sofial

Pode-se falar, ainda, da vulnerabilidade politiéa (legislativa),
consubstanciada na caréncia de entidades capazenier o lobby realizado pelos
fornecedores que geralmente sdo membros de assexi@@té Confederacdes, logo possuem

maior organizacao na defesa de seus direitos.

A denominada vulnerabilidade biolégica ou psicatagieside na idéia de
que o consumidor esta vulneravel a uma série dégufe ofertados no mercado, como é o
caso do cigarro, que em longo prazo podem trazevdiareversiveis a saude do consumidor.
Ha ainda o agravante do vicio que tais substagaasam no usuario, que tem a sua vontade

limitada.

74 BENJAMIN, Antdnio Herman, et aCédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comengaglos autores
do anteprojeto6. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria52p040.

75 MORAES, Paulo Valério Dal P&LDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, pablicidade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 132.
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Outra caracteristica da vulnerabilidade psicold§iéaa imensa quantidade
de informacBes que sao despejadas através doslasemtd consumidor (olfato, visdo e
paladar, por exemplo) que o leva a muitas vezesutoin de forma artificial, sem que haja

uma real necessidade de adquirir o bem ou servico.

Vale lembrar que a utilizacdo de mensagens suldies) consubstanciadas
na utilizacdo de imagens a uma velocidade quemoamapta apenas de maneira inconsciente
configura prética abusiva, pois o consumidor pedeuta vontade limitada pela imposicéo de
publicidade, pratica esta de facil utilizacdo nméccio eletrbnico atraves gep-ups(janelas

que aparecem rapidamente emsitg).

Por fim, Claudia Lima MarquéSainda cita a denominada vulnerabilidade
eletrénica decorrente das caracteristicas progtaso comércio eletrénico possui. Contudo,
deve-se analisar se a criacdo de um comeércio miebrdcom caracteristicas e praticas
comerciais préprias € suficiente para que se enia nova espécie de vulnerabilidade, ou se
vulnerabilidade do consumidor mecommerc& um mero reflexo da vulnerabilidade técnica,

consubstanciada na falta de informacéo.

3.3 Vulnerabilidade eletrénica

A criacdo de o6rgdos de defesa com escopo de provegensumidor de

praticas abusivas realizadas no comércio eletrpriomo aConsumers Internation&

76 MORAES, Paulo Valério Dal PACDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na pigilade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 145.

77 LIMA MARQUES, ClaudiaConfianca no mercado eletrdnico e a protecdo dcsaaridor 4. ed. Sao Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.162.

78 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reifspectos juridicos do comércio eletroni@wrto Alegre. Sintese, 2004,

p. 101.
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responsavel pela elaboracdo @eidelines(diretrizes) da OECH e aAlliance for Global
Businessmecanismo coordenado por associacdes de conuéntiovistas a prever solucdes
comerciais em matérias atinentes a comércio eletr@especializada nas matérias ética em
marketinge publicidade em comércio eletrénico), atestam@ortancia desta nova forma de

relacdo de consumo no cenario internacional.

A maior parte da doutrina trata a vulnerabilidadecomeércio eletrénico
como técnic¥, pois o consumidor é leigo tendo um déficit infagional em relagédo ao
fornecedor. Contudo, certas caracteristicas do mmeéletronico sugerem a possibilidade de

existéncia de uma nova forma de vulnerabilidad¢ sgja a eletronica.

Em primeiro lugar deve-se lembrar que o contratsspoum elementd
estrutural, consubstanciado na pluralidade de destgue se fundem num consenso acerca
do objeto contratado, caracteristica esta mitigeglaomércio eletrénico onde muitas vezes o
consumidor adere a um contrato de forma unilasmatetrimento do principio da autonomia

da vontade.

N&o obstante o elemento volitivo do contrato selativézado nas
contratacOes virtuais, o propmacommercee configura como caracteristica nova, tendo em
vista suas peculiaridades como desterritorializagée contratos, despersonalizacdo da

relacédo juridica e desmaterializacédo do meio déa@mgao.

Enquanto que tradicionalmente o contrato era @@tizntre duas pessoas
que se encontrassem no mesmo espaco fisico, htgad&ncia é a da inexisténcia de

fronteiras para celebracdo de um contrato. Assimprasileiro, pode, por exemplo, adquirir

79 Organizacao para a Cooperacédo e Desenvolvirigaiodmico.

80 MORAES, Paulo Valério Dal PaCDC: O principio da vulnerabilidade no contrato, na fialdlade e nas
demais praticas comerciaig. ed. Porto Alegre. Sintese, 2001, p. 115.

81 MATTE, Mauricio.Internet — Comércio eletrdnic®ao Paulo. LTR. 2001, p. 53.
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um bem ncsite do Ebay( norte-americano), cujo estoque se encontra napayude maneira a

existir varios ordenamentos interessados na relacao

Esta é a chamada desterritorializacéo do cofiffajae tem seus aspectos
positivos, pois com o0 mundo globalizado € impossieaestringir o comeércio a determinada
regido, e negativos, tendo em vista que em casccadlito havera uma demanda

internacional, que certamente ndo sera suportddapesumidor.

Outra caracteristica marcante do comércio eletobé@ia despersonalizacéo
da relacdo juridi®s, transmutada no desaparecimento da estruturaicslada relacdo de
consumo que se dava entre fornecedor e consuridora ha uma rede sem fim de sujeitos
intervenientes (portalyebsite link, provider dentre outros) entre os dois de maneira que o

consumidor nunca sabe com quem contrata.

Até a linguagem torna-se um empecilho para 0 comkumpois em que
pese sites como Amazonrealizarem comeércio com a maioria dos paisesjoma dosite
esta sempre em inglés, fato este que pode caudaema quanto a questbes como forma de

pagamento e envio de mercadorias.

E importante ressaltar que o CDC no seu art. 3dbekice que a oferta de
produtos ou servicos deve assegurar informacoestasre precisas e em lingua portuguesa,
logo osite deveria possuir no minimo uma traducdo para gsdis mais utilizadas no mundo,
pois realiza comeércio internacional, observacaa gse infelizmente é ignorada pela maioria

dossitesinternacionais.

82LORENZETTI. Ricardo Luis Comércio eletronicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 30.
83 MARQUES, Claudia LimaConfianca no mercado eletrénico e a protecéo dosuamdor 4. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2004, p.53.
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Vale frisar que o consumidor € mudo no comércitr@héco, em razdo da
mitigacdo do principio da autonomia da vontades i contratos de adesao constituem a
maior parte dos contratos realizados no meio \jrtogo ele tem simplesmente que aceitar o
que esta estipulado, de maneira que se prolifesapnéicas abusivas como a eleicdo de foro

conveniente para o fornecedor em caso de lide.

N&o obstante o contrato eletrénico ser despergauailie desterritorializado
- 0 que leva a uma verdadeira desumanizacdo deatdfittendo em vista ndo existir mais o
acordo entre as partes - ele € desmaterializadn@orpossuir um instrumento fisico, é
realizado através de linguagem eletronica, qual s&odigo binario. Assim, basta um clique
do consumidor no seu computador e ele esta comectadmercado de consumo, sendo

bombardeado por publicidade e multimidia que owarm com apenas um clique.

Ha ainda outro fator que contribui para o surgiretd vulnerabilidade
eletronica, qual seja o infindavel nimero de pa&tiabusivas que assolam o mercado virtual,
mormente as praticas publicitarias ja descritasanessquisa, praticas estas que vao desde a

utilizacdo demettagsaté o famosdeeplinking

Contudo, estas ndo séo as Unicas formas de pcaticarcial abusiva que o

. . . ~ . . rﬁ5 , .
consumidor enfrenta, pois este ainda esta sustativecebimento dgpani”, que € o envio
massificado de mensagens nao autorizadas pelo @y muito utilizado para a

proliferacdo de virus niaternet Outras praticas confoeaming® (utilizacdo abusiva dknks)

84 LORENZETTI Ricardo Luis Comércio eletrénicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 276.

85 ERENBERG, Jean Jaqudaublicidade na Internet a luz da legislacdo brasdle Sdo Paulo. Juarez de
Oliveira. 2003, p.58.

86 MARQUES, Claudia LimaConfianga no mercado eletrénico e a proteg&o dosuaridor 4. ed. Sdo Paulo.

Revista dos Tribunais, 2004, p.174.
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e oscookies(registro de atividade do usuario na rede), tambéntribuem para aumento da

vulnerabilidade do consumidor.

O que ocorre no comércio eletronico é uma verdadkipertrofia da
vulnerabilidade, pois o consumidor é naturalment#neravel em qualquer relacdo de
consumo devido a disparidade entre os sujeitos agueratam (consumidor-fornecedor),
sendo que ne-commerceesta vulnerabilidade € agravada pela utilizacdoalas praticas
abusivas e o préprio mundo virtual que constitui wmverso novo para todos o0s

consumidores.

Outro fator que contribui para independéncia daenalbilidade eletronica
se encontra no aumento do risco do contrato, tenadoista que um contrato de adesao é
muito mais perigoso quando feito eletronicamenteis penquanto que nos contratos
celebrados fisicamente o consumidor tem a pos$dié de leitura do contrato (ele deve
assinar o mesmo) no comércio eletrdnico o denomimdidk and wrap agreemefit por
vezes impede o consumidor de realizar uma leitusgs ratenta, de tal sorte que com um

clique ele passa para a fase seguinte do cont&xtosaber sequer o que esta contratando.

Em suma, é possivel afirmar que o surgimento dcéctmeletrénico criou
uma nova realidade e uma nova espécie de vulneadel, qual seja a eletrénica, em razéo
das caracteristicas proprias que permitem difedidaci das demais espécies de

vulnerabilidade, como a vulnerabilidade técnicgwiaica.

Assim, urge que medidas sejam tomadas, tais commagido de Orgaos
especializados em matéria de comércio eletronmm, vistas a fiscalizar as praticas abusivas

que possam ocorrer, bem como a edicao, pelo Padpslativo, de leis especificas acerca do

87 LORENZETTI Ricardo Luis Comércio eletrénicoBuenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 331.
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e-commerceafim de que se possa efetivamente proteger aunmdsr, objetivo este que deve

nortear toda a interpretacdo do CDC.
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CONCLUSAO

O surgimento de uma nova espécie de comércio pécsalo pelo advento
dalnternetmodificou drasticamente as relacées de consumdgptem vista que até a classica
concepcao da relacdo bilateral (consumidor-forr@geolode sofrer variagdo (como ocorre

com a figura do anunciante).

Ademais a utilizacdo de novas praticas comerciasbretudo as
publicitarias, consubstanciadas no uso de indiscado de metatags affiliation,
websponsoringe deeplinking por exemplo, contribuem para a necessidade de uma
regulamentacdo da matéria que € tratada de magené@rica no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Além das préaticas comerciais acima delineadas, é@ripr natureza do
contrato € modificada, pois a contratacdo usuaknénealizada a distancia, entre ausentes,

na desterritorializacdo causada pelo surgimenglatmlizacao e integracdo das economias.

O contrato também perdeu sua forma fisica, se desalezou, criando
severas duvidas quanto a sua legitimidade, pois sensumidor néo lia as clausulas do
contrato que assinava quando este era fisico, emtaortual, caracterizado pela aceitacao
mediante um clique, a aceitacao é ainda mais gstgvconter vicios, questao esta que vem

sendo debatida frequientemente nos Tribunais do pais
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Logo, tendo em vista as particularidades do coméetetronico, embora
parte da doutrina ndo se manifeste sobre o terpassivel afirmar que foi criada uma nova
espécie de vulnerabilidade, qual seja a eletréaicpial se adere a maior parte da populacao,

tendo em vista as suas especificagdes técnicas.

A criacdo doe-commercendo se insere como um mero desdobramento da
vulnerabilidade técnica, pois aqui ndo se tratamapela questdo da falta de informacéao que
todos os consumidores virtuais possuem, mas unmadeid universo, um mundo virtual,

repleto de peculiaridades que aumentam a vulnatatéé do consumidor.

Assim, como oe-commercetende a crescer, pois a globalizacdo leva a
integracdo de economias e, consequentemente,giaigd® do comeércio, € possivel que no
futuro esta seja a espécie de vulnerabilidade ewtisgdada, tendo em vista os reflexos que

traz para a vida do consumidor.

Cabera ao Poder Judiciario, quando as contratagétesis se tornarem
regra no mercado, preencher as lacunas existeatedoda falta de legislacdo especifica,
aplicando integralmente o CDC afim de que o condamverdadeiro leigo digital, ndo arque

com as armadilhas existentes na rede.

O problema passa entdo pela necessidade da cdagagao especializado
em comeércio eletrénico, bem como a edicdo d elelis Poder Legislativo, afim de que se
possa efetivamente proteger o consumidor no comentual. Ademais, deve ser feita uma
nova interpretacdo do préprio CDC, com vistas araler as novas faces do mercado de

consumao.
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Em suma, por tudo apresentado, se conclui que entm\dalnternete do
comércio eletronico criaram a denominada vulneddie eletronica, na medida em que esta
detém caracteristicas proprias, decorrentesvelapublicidade e das caracteristicas @lo
commercetais como a despersonalizacéo e desterritorg@@do contrato, que a diferenciam
das outras espécies de vulnerabilidade e sinalipam a necessidade de uma melhor
regulamentacdo sobre o tema, tendo em vista o now@rso que as relagcbes de consumo

apresentam.
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