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  INTRODUÇÃO


  Nas últimas três décadas do século XX, o ciclo virtuoso de transição do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, que ocasionou a codificação do Direito do Consumidor, foi um passo decisivo para a proteção do contratante vulnerável. Por sua vez, no início do século XXI, a exponencial difusão da tecnologia da internet superou os tradicionais meios centralizados de comunicação, possibilitando não somente o amplo acesso a informações das mais diversas fontes, mas também uma interação entre os indivíduos por meio do ambiente virtual, com reflexos nos mais variados campos do direito.


  O meio digital, por ocasião da sua descentralizada desmaterialização de informações, permite o diálogo a distância em tempo real entre os seus usuários, não apenas pela linguagem verbal, mas também pela comunicação visual, mediante a conjunção de ícones e linguagem escrita. No direito dos contratos, essa nova tecnologia da informação torna possível a celebração instantânea de contratos escritos a distância, sob a forma digital, de um modo jamais visto. Nesse contexto, relativizam-se o tempo e o espaço, e as barreiras geográficas passam a ser, antes de tudo, barreiras de natureza jurídica.


  Nas relações de consumo, a forma eletrônica de contratação adquiriu rapidamente uma importância capital, representando uma considerável fatia no mercado. Essa importância se mostrou ainda mais evidente nos últimos anos, com a pandemia do coronavírus, facilitando a aquisição de produtos a distância por parte dos consumidores. Com a forma eletrônica de contratação, no entanto, tendo em vista as suas diversas particularidades, surge a necessidade de adaptação do direito à nova realidade. Por esse motivo, nas últimas décadas, o tema relativo à contratação eletrônica tem merecido especial atenção por parte de juristas e legisladores, empenhados na elaboração de soluções que possam servir para a diminuição da assimetria entre consumidor e fornecedor em ambiente virtual. As novas modalidades de oferta e aceitação point and click e as inerentes dificuldades de aquisição de produtos pela internet são algumas das características que fazem com que a abordagem do tema se revele extremamente desafiadora.


  Este livro, fruto da tese intitulada A compra e venda eletrônica de consumo com especial referência ao direito de arrependimento, foi construído sob a inspiração do evento promovido pelo curso de doutorado em Direito do Consumidor da Università degli Studi di Perugia e Universidad de Salamanca, em 24 de maio de 2014, no Polo Scientifico-Didattico di Terni, sob a coordenação dos professores Lorenzo Mezzasoma, Eugenio Llamas Pombo e Vito Rizzo, intitulado: La Compravendita: realtà e prospettive. Trata-se de tese de doutoramento, elaborada sob a perspectiva do direito brasileiro e comparado, e a pesquisa foi desenvolvida pela autora na condição aluna do Doutorado Internacional de Direito do Consumidor na Università degli Studi di Perugia e na Universidad de Salamanca. No direito brasileiro, com o objetivo de aperfeiçoar as disposições do Código de Defesa do Consumidor à realidade do comércio eletrônico, tramita no Congresso Nacional o PL no 3.514/15. Dessa forma, o principal objetivo do presente trabalho consiste em, com inspiração no direito comunitário, italiano e espanhol, oferecer contribuições ao direito brasileiro para a proteção do consumidor que compra em ambiente virtual.


  O objeto deste livro se limita à análise jurídica da compra e venda eletrônica nas relações de consumo. A análise está dividida em quatro capítulos. No primeiro capítulo, intitulado: “A compra e venda no plural e a proteção do consumidor”, é introduzida a tese de base, que permeia todo o trabalho, segundo a qual no Estado Social de Direito não existe mais uma figura unitária de contrato de compra e venda, mas diversos tipos de compras e vendas, no plural. Nessa enquadratura, defende-se que “A compra e venda eletrônica de consumo” constitui uma nova categoria de contrato de compra e venda, autônoma e distinta das demais, levando-se em consideração as suas diversas particularidades, sobre as quais se aprofunda no decorrer deste livro.


  O segundo capítulo é dedicado à análise das principais características distintivas da compra e venda eletrônica de consumo, especialmente em relação à definição do regime jurídico que disciplina o contrato eletrônico no momento da sua formação, e à vulnerabilidade do consumidor que se revela acentuada em ambiente virtual. Trata-se de um tipo extremamente agressivo de formação contratual, tendo em vista a conjugação de vários fatores, dentre os quais a ostensividade de ofertas, a rapidez na conclusão de contratos de adesão point and click, propiciados pela forma eletrônica, a distância não somente entre consumidor e fornecedor, mas especialmente aquela que separa o consumidor do produto a ser adquirido, do que resulta um agravamento da vulnerabilidade do consumidor decorrente da assimetria informativa.


  O terceiro capítulo, denominado “O direito de arrependimento do consumidor”, é dedicado à análise da extinção do contrato eletrônico decorrente do exercício do ius poenitendi. O instituto do direito de arrependimento, inovação introduzida no direito do consumidor, adquiriu especial relevância com a popularização do comércio pela internet, ao garantir ao consumidor o direito social ex lege de extinguir unilateralmente o contrato sem a necessidade de apresentar qualquer motivação. Dessa forma, o direito de arrependimento é, ao lado das obrigações de informação, o principal instrumento de proteção do consumidor que contrata pela internet, constituindo uma característica basilar da compra e venda eletrônica de consumo. Por fim, no quarto capítulo, intitulado “O ius poenitendi e o direito restitutório”, é analisado o período temporal posterior ao exercício do direito de arrependimento por parte do consumidor, que, tendo em vista a extinção da compra e venda eletrônica de consumo, é regido pelo direito restitutório, com base no princípio que veda o enriquecimento sem causa.


  1
A COMPRA E VENDA NO PLURAL E A PROTEÇÃO DO CONSUMIDOR


  Sumário:1. O direito do consumidor como direito fundamental social – 2. Fontes do
direito do consumidor – 3. O consumidor como sujeito de direito – 4. O fornecedor
como sujeito de direito – 5. O direito dos contratos nas relações de consumo e a
nova teoria contratual – 6. O impacto do comércio eletrônico no direito dos contratos
– 7. A compra e venda eletrônica de consumo como categoria autônoma: as
compras e vendas no plural.


  1. O direito do consumidor como direito fundamental social


  Para que se possa compreender em que consiste o direito do consumidor enquanto direito fundamental social, importa fazer a distinção entre os status de pessoa, cidadão e de consumidor1. Trata-se, com efeito, de uma distinção vinculada ao tema da igualdade, que caracteriza justamente aquilo que é contrário à diferença2. No passado, o status era utilizado como instrumento para a aquisição e manutenção de privilégios e imunidades, de concentração de poder e de subordinação de servos ou escravos. Na modernidade, a situação se modifica radicalmente por ocasião do desenvolvimento de diversos movimentos, por meio dos quais foram impulsionados os ideais de liberdade e igualdade, iniciando-se um processo de supressão dos privilégios de classe e da distinção entre livres e escravos. Os direitos fundamentais do homem e do cidadão positivados nas constituições modernas são, em grande parte, reflexo dos ideais da Revolução Francesa e da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, a partir da qual foram consagrados os princípios de liberdade, igualdade e fraternidade3.


  Sob o impulso da Revolução Francesa e da ideologia liberal, garantiu-se a liberdade como valor supremo: “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei”4 e, com isso, a difusão do princípio de liberdade econômica, baseado na propriedade privada e no direito dos contratos, garantindo a todos o direito individual de serem agentes econômicos na sociedade5. Da mesma forma, com o princípio da igualdade: “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”6, foi concebida a figura da pessoa como “sujeito único universal”7. Conforme ilustra Vincenzo Roppo, a sociedade moderna “liberta os indivíduos do vínculo dos status”, permitindo construir, com base na vontade, a sua própria posição na sociedade e na economia8.


  No direito brasileiro, após a independência, a Constituição Monárquica conservou a odiosa distinção entre livres e escravos9. A consagração, no Brasil, dos princípios da Revolução Francesa, de liberdade e de igualdade, segundo o qual todos são iguais perante a lei, ocorreu somente em 1891, com a Constituição Republicana (art. 72, § 2º), após a aprovação da Lei Áurea de 1889, que suprimiu a distinção entre livres e escravos10. Em 1916, o art. 2º do Código de Beviláqua introduziu a norma segundo a qual “todo o homem é capaz de direitos e obrigações na ordem civil”. Por fim, em 2002, o novo Código Civil dispõe que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (art. 1º). Em suma, a legislação civil evoluiu, conferindo, em nome da igualdade formal, capacidade civil em favor em favor de todo e qualquer ser humano.


  Na atual Constituição brasileira, o art. 5º, inciso II, declara que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Trata-se, com efeito, de um princípio que coíbe toda e qualquer forma de distinção pois, quanto mais se distingue, mais se discrimina11. Por outro lado, sob a incidência do princípio de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, a rigor não se admitiria a introdução de medidas jurídicas de proteção aos grupos socialmente vulneráveis12. Isso porque, pelo só fato de coibir toda e qualquer forma de distinção, a igualdade formal desconsidera por completo a possibilidade de proteção das pessoas pertencentes a grupos intermediários. Não por outro motivo, nas codificações modernas, a regulamentação dos institutos de direito privado, sob os pressupostos constitucionais de liberdade e igualdade formais, referendou iniquidades nas relações jurídicas, ao desconsiderar as diferenças econômicas e sociais, as quais foram abstraídas sob o conceito de “sujeito único universal”13.


  A iniquidade dessas diferenças revelou-se evidente com o advento da Revolução Industrial, em virtude da qual, sob o manto do princípio da liberdade de contratar, a classe industrial estipulou, na celebração dos contratos de locação de serviço, condições de trabalho calamitosas em desfavor da classe trabalhadora. No Brasil, o jurista Evaristo de Moraes, em 1905, questionou a precariedade da legislação tradicional na tutela de relações entre desiguais, que culmina no “domínio do mais forte”, defendendo a necessidade de intervenção do Estado nos contratos entre empresários e trabalhadores, com o fim de reequilibrar a sua relação. Nas palavras de Evaristo de Moraes: “a lei intervém como meio de proteção direta, como recurso eminentemente social de equilíbrio de forças”14. Sob a pressão de movimentos sociais dos trabalhadores e do pensamento de Evaristo de Moraes, foram introduzidos, no direito brasileiro, os direitos sociais, com a aprovação, em 1919, do Decreto 3.724, que regulava as obrigações resultantes dos acidentes no trabalho15.


  No século XX, sob a influência da Constituição de Weimar, sucederam-se no tempo seis constituições brasileiras, incluindo a vigente de 1988, todas incorporando em suas disposições um elenco de direitos sociais ou fundamentais de segunda geração. Na primeira metade do século XX consolidou-se o sistema clássico de proteção social, de afirmação de direitos sociais em favor da classe dos trabalhadores: a) direito acidentário do trabalho, a partir de 1919; b) direito previdenciário, mediante a criação de fundos de aposentadorias e pensões e de um regime geral de previdência; c) o direito contratual na Consolidação das Leis do Trabalho de 1943, mediante a regulamentação de contratos individuais e coletivos do trabalho16.


  Em 1948, após o fim da Segunda Guerra Mundial, a ONU proclamou a Declaração Universal dos Direitos Humanos, cujo art. 1 dispõe que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Além disso, ainda no mesmo artigo, foi disposto que os seres humanos “dotados de razão e consciência [...] devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade”. No momento histórico em que foi promulgada, em nome do princípio social de solidariedade, para além dos direitos e garantias individuais, a declaração incorporou os direitos sociais da seguridade social (art. 22) e do trabalho (art. 23)17.


  Por outro lado, a industrialização alavancou a sociedade de consumo, denominação referente à produção, comercialização e consumo de bens em massa. Na Europa, a instituição, com o Tratado de Roma de 1957, da Comunidade Econômica Europeia, representou o primeiro significativo avanço na tutela, ainda que indireta, dos consumidores, valendo-se da tutela da concorrência, mediante a criação do mercado único europeu, que garantiu a livre circulação de pessoas, capitais, bens e serviços18. Inicialmente, a palavra “consumidor” era utilizada no sentido sociológico e econômico, ainda não dispondo de relevância no âmbito jurídico19. No Tratado que instituiu a Comunidade Econômica Europeia, era previsto, nos arts. 39 e 86, a figura do consumidor, porém sem o status jurídico que lhe é conferido hoje. Por outro lado, a instituição do mercado único europeu, por intermédio do Tratado de Roma, influenciou diretamente na tutela do consumidor.


  Na década de 1960, nos Estados Unidos, surge um movimento em defesa dos direitos dos consumidores, sob a liderança de Ralph Nader, insurgindo-se “ao escândalo da talidomida, ao aumento dos preços, à ação de mass media”20 e à fabricação de automóveis inseguros21. A sociedade de consumo, caracterizada pela fabricação e pelas transações econômicas em série, é também marcada pelo desequilíbrio econômico e social da relação entre empresários e consumidores. Em 1986, foi a partir do Ato Único Europeu, com a inserção do art. 100A no TCEE (atual art. 114, parágrafo 3, TFUE), que foi mencionada, de fato, pela primeira vez, a tutela dos consumidores22. Desde então, a proteção dos consumidores tem representado, em meio à integração econômica, um dos grandes objetivos da União Europeia, mediante a elaboração de diretivas a serem incorporadas pelos ordenamentos jurídicos dos Estados Membros. Confluíram, assim, os objetivos comunitários de proteção dos consumidores para os ordenamentos jurídicos nacionais dos países membros da União Europeia.


  Em nível de direito constitucional, os países europeus em geral não incluíram, de modo expresso, a proteção dos consumidores no rol dos direitos fundamentais, exceto nas constituições mais recentes, como a portuguesa de 1976 e a espanhola de 197823. Não por outro motivo, na Itália, dado o momento histórico em que foi promulgada (1947), a Constituição vigente não contemplou uma específica tutela de direitos dos consumidores. Inobstante isto, na esteira do movimento de constitucionalização do direito civil, sob o alicerce do princípio da dignidade da pessoa humana, o direito do consumidor, positivado na legislação infraconstitucional, tem sido construído por uma interpretação constitucionalmente orientada. Assim, a tutela do consumidor é construída por disposições como a de tutela da pessoa (art. 2º)24, da tutela da concorrência, dos direitos à informação, dentre outros. Em 1998, foi aprovada a Lei 281, de 30 de julho, que reconheceu os direitos fundamentais dos consumidores. Mais tarde, em execução da Lei 229, de 29 de julho de 2003, que determinou uma coordenação das leis esparsas de direito dos consumidores, foi aprovado o “Codice del Consumo” italiano, por meio do Decreto legislativo 206, de 6 de setembro de 200525.


  No ordenamento jurídico espanhol, a Constituição de 1978, atualmente em vigor, positivou a proteção dos consumidores e usuários, em seu art. 51, no capítulo denominado “dos princípios reitores da política social e econômica”, dentro do título relativo aos “direitos e deveres fundamentais”, prevendo a garantia de seus interesses, por meio de legislação ordinária26. A positivação da tutela do consumidor na constituição espanhola foi resultado da ideia de função social do direito privado, e da necessidade de criação e sistematização de normas de proteção do consumidor27. A partir desta disposição constitucional, em 1984 foi aprovada a Ley General para la Defensa de los Consumidores – LGDC (Lei 26/1984)28, cujo primeiro artigo faz referência ao art. 51 da Constituição espanhola, além de explicitar a vinculação das normas de direito do consumidor com os demais princípios informadores do ordenamento jurídico constantes no art. 53, parágrafo 3, da Constituição29.


  No ordenamento jurídico brasileiro, o direito do consumidor foi introduzido a partir da Constituição de 1988. Essa introdução ocorreu sob influência da Resolução 39/248, de 9 de abril de 1985, da Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, ano em que o governo brasileiro instituiu, por meio do Decreto 91.469/1985, o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor – CNDC. Ainda em 1985, o Presidente do Conselho constituiu uma Comissão para a elaboração de um anteprojeto sobre os direitos dos consumidores, composta pelos juristas que se tornaram os autores do projeto de Código de Defesa do Consumidor30.


  Em 1986 foi instituída a Assembleia Nacional Constituinte, circunstância histórica que propiciou a inclusão do direito do consumidor como direito fundamental. O art. 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, consagra o direito do consumidor como direito e garantia fundamental, ao dispor, no capítulo dedicado aos “direitos e deveres individuais e coletivos” que “o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”. A tutela do consumidor também foi prevista no art. 170 da constituição, que trata da ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, regida por princípios que garantem a liberdade de concorrência, a defesa do consumidor e do meio ambiente.


  Enfim, nos últimos duzentos anos, inobstante a consagração do princípio de que todos são iguais sem distinção de qualquer natureza, contido nas declarações de direitos e em todas as constituições, impõe-se no direito privado, em nome dos princípios da dignidade e da solidariedade social, a distinção entre fornecedores e consumidores, do que resulta a importância da distinção entre as categorias de pessoa, cidadão e consumidor31. Ocorre que, no ordenamento jurídico brasileiro, o direito do consumidor não foi incluído no art. 6º da Constituição Federal, dedicado à categoria dos direitos sociais32, mas no seu art. 5º, relativo à oposta categoria dos direitos fundamentais individuais, historicamente dedicada à tutela constitucional dos direitos humanos33.


  Conforme destaca Pietro Perlingieri, não se pode confundir, no seu sentido estrito, os direitos fundamentais do homem, que são direitos individuais, com os direitos sociais positivados na constituição34. Isso porque, conforme esclarece o autor, se é verdade que toda a pessoa é titular dos direitos humanos fundamentais, igualmente não se pode afirmar em relação à situação ou condição de consumidor, que não é absoluta, sendo determinada concretamente não somente pela dinâmica de formação dos contratos de consumo, como também em virtude da qualidade de profissional ou consumidor, por ela assumida na relação contratual. No direito brasileiro, a inclusão do direito do consumidor como direito fundamental, no art. 5º, XXXII, da Constituição, acaba por confundir o direito social do consumidor com os direitos individuais da pessoa, ou seja, o status de pessoa com a condição de consumidor, do que resulta em muitos casos a errônea convicção à qual se refere Pietro Perlingieri de que “o consumidor deva ser tutelado mediante a utilização dos mecanismos dos direitos fundamentais35.


  Deve-se, portanto, na interpretação da constituição e da legislação infraconstitucional, fazer a necessária distinção entre a tutela individual e a tutela social dos direitos fundamentais do consumidor. Isso porque, em muitos casos, a tutela do consumidor, ainda que positivada no CDC, ocorre em razão da sua condição de pessoa ou ser humano36, e não em razão da sua eventual qualidade de consumidor. É o que ocorre, por exemplo, quando se garante em favor do consumidor a tutela da segurança e da saúde37, ou quando se lhe garante o direito à liberdade de associação38. Diversa é a tutela do consumidor enquanto tal, ou seja, enquanto direito fundamental social. Não por outro motivo, o adequado posicionamento do direito do consumidor entre os “direitos e garantias fundamentais” do Título II da Constituição Federal do Brasil, seria a sua inclusão no art. 6º, ou seja, na categoria de “direitos sociais”, e não em seu art. 5º entre os direitos individuais. O objeto desta obra, assim, é o direito do consumidor enquanto tal, ou seja, o direito social do consumidor.


  2. Fontes do direito do consumidor


  Este livro consiste em um trabalho de direito comparado entre os direitos brasileiro, comunitário, italiano e espanhol, com o objetivo de, com subsídios no direito europeu, oferecer uma análise do Código de Defesa do Consumidor brasileiro, contribuindo para o aprimoramento da legislação e da doutrina nacional no âmbito do comércio eletrônico de consumo. Sendo um trabalho direcionado para o público brasileiro, é necessário um breve esclarecimento sobre a sistemática das fontes comunitárias de direito do consumidor, e da sua incorporação pelos ordenamentos jurídicos italiano e espanhol. Por esse motivo, o presente tópico é direcionado a propiciar uma visão panorâmica das fontes de direito do consumidor no direito comunitário, italiano, espanhol e brasileiro, com especial referência àquelas normas relativas à contratação de consumo a distância via meios eletrônicos.


  A definição de “fonte” no direito, conforme salienta Antonio Hernández Gil, pode ser compreendida em dois sentidos, o primeiro em referência às “fontes de direito”, e o segundo, às “fontes de obrigações”. Segundo o autor espanhol, enquanto as “fontes de direito” consistem nas normas e no direito em sentido objetivo, as “fontes de obrigações” refletem os deveres jurídicos e direitos subjetivos, no entanto, estas últimas não existem sem o conjunto de normas do direito objetivo39. A partir da afirmação dos Estados nacionais, o Estado moderno adquiriu o monopólio da produção normativa, pela promulgação de constituições escritas e da codificação do direito privado. Na atualidade, por ocasião das transformações econômicas e sociais, que determinou a transição do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, com a constitucionalização dos direitos sociais e a descodificação do direito privado, mediante a regulamentação do direito do trabalho e do consumidor em legislações especiais, com a globalização e a intensificação dos tratados internacionais, depara-se o intérprete com uma pluralidade de fontes normativas.


  Neste início do século XXI, vive-se um momento de grandes transformações na vida econômica e social em decorrência do advento das tecnologias da informação. A presença das novas tecnologias da informação e a sua constante evolução determinou drásticas transformações na dinâmica da sociedade, gerando sucessivas consequências políticas, econômicas, sociais e culturais, que seguem evoluindo diariamente. Essas mudanças têm origem com o surgimento da informática, e do gradual desenvolvimento do que hoje conhecemos como internet. Das alterações e mutações nas relações entre os indivíduos seguiu-se, inevitavelmente, às no âmbito do direito, como necessidade de tutelar as novas situações juridicamente relevantes, decorrentes do avanço da tecnologia, que anteriormente eram inimagináveis.


  Na Europa, valendo-se dos diversos Tratados constitutivos da Comunidade Europeia, que são fontes primárias do direito comunitário, os Estados nacionais abdicaram de parcelas de sua soberania em favor de um direito supranacional40. São consideradas fontes secundárias do direito comunitário europeu as normas editadas pelos órgãos da União Europeia, como os regulamentos, as diretivas, decisões, recomendações e pareceres41 (art. 288 do Tratado Sobre o Funcionamento da UE), chamados de “atos típicos”, derivados e subordinados aos Tratados. Os atos típicos consistem em instrumentos forjados com o fim da aplicação do direito comunitário, e diferenciam-se entre si por particulares características e pelos distintos efeitos que produzem, de acordo com o disposto nos tratados. Uma de suas principais diferenças diz respeito à sua vinculatividade, pois enquanto os regulamentos, as diretivas e as decisões são vinculantes para os Estados membros, as recomendações e os pareceres não contam com essa característica42.


  O principal instrumento utilizado pela União Europeia para implementar e harmonizar o direito do consumidor nos seus diversos Estados-Membros são as diretivas. Nos termos do art. 288 do Tratado Sobre o Funcionamento da UE, “as diretivas vinculam os Estados-Membros quanto ao resultado a alcançar, deixando às instâncias nacionais a competência quanto à forma e aos meios” a serem adotados. Isso significa que, diferentemente dos regulamentos, as diretivas não são diretamente aplicáveis aos Estados-Membros da UE43. Dessa forma, para que produzam seus efeitos no ordenamento dos países pertencentes à UE, as diretivas necessitam ser incorporadas nos seus ordenamentos jurídicos internos44. A decisão da forma e dos meios que essa incorporação será efetuada está a cargo de cada Estado, com a condição de serem adequadas à execução dos atos vinculantes da União. As diretivas europeias são compostas, a título de introdução, de “considerandos”, que são exposições de motivos, e que explicam a sua razão de ser, auxiliando na interpretação dos artigos expostos.


  O objetivo das diretivas é promover a aproximação das disposições legislativas dos Estados membros da UE, que tenham incidência direta no estabelecimento ou no funcionamento do mercado interno. As diretivas podem ter caráter de harmonização mínima ou caráter de harmonização máxima. As diretivas de direito do consumidor que possuem caráter minimal estabelecem um parâmetro mínimo de tutela, de forma que os Estados membros da UE podem adotar ou manter disposições mais favoráveis à proteção do consumidor no domínio por ela abrangido. As diretivas de harmonização máxima, por sua vez, não permitem que os Estados membros da UE, da sua incorporação, mantenham ou introduzam na sua legislação nacional disposições dela divergentes, sejam mais ou menos estritas, salvo disposição em contrário na própria diretiva. Essa exceção da “disposição em contrário” levou a doutrinadores a criar a classificação de diretiva de “harmonização máxima temperada”, “harmonização mista” ou “harmonização completa mas temperada”45, pois, se assim previsto na diretiva, é permitido aos Estados membros estabelecer standards maiores de proteção46.


  A Diretiva 85/577/CEE, sobre a tutela do consumidor nos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, e a Diretiva 97/7/CE47, sobre a tutela do consumidor nos contratos celebrados a distância, eram de harmonização mínima. O caráter minimal da Diretiva 97/7/CE, por exemplo, foi contemplado no seu art. 14, ao dispor que: “os Estados-membros podem adotar ou manter, no domínio regido pela presente diretiva, disposições mais rigorosas, compatíveis com o Tratado, para garantir um nível de proteção mais elevado para o consumidor”. Tal característica é evidenciada nos seus dispositivos, segundo os quais o prazo para o exercício do direito de arrependimento era de, “no mínimo”, 7 dias. Isso significava que os Estados Membros, por meio da adoção dessas diretivas minimais, podiam estabelecer, a seu critério, prazo maior para que o consumidor pudesse exercer o direito em questão.


  Ocorre que, nos últimos 20 anos, a sociedade passou por uma revolução tecnológica, que repercutiu principalmente no surgimento e na disseminação dos contratos eletrônicos. Em 2008, com o objetivo de adaptação à nova realidade, e de unificação do direito do consumidor um texto único, foi elaborada uma Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho48, [COM (2008) 614 final, Bruxelas, 8.10.2008], mediante a qual se procederia com revogação das quatro diretivas minimais sobre direitos do consumidor, respectivamente: a Diretiva 85/577/CEE, relativa a contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais; a Diretiva 93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas; a Diretiva 97/7/CE, relativa a contratos a distância e a Diretiva 99/44/CE, sobre as garantias de bens de consumo. No fim das contas, a proposta de unificação destas quatro diretivas não foi aprovada, restringindo-se o seu objeto inicial, por força do Parecer de 24 de janeiro de 2011.


  Nesse contexto, a foi aprovada a Diretiva 2011/83/UE, por meio da qual revogaram-se as Diretivas 85/577/CEE e 97/7/CE, e modificaram-se aspectos da Diretiva 93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas, e da Diretiva 1999/44/CE, sobre as garantias na venda de bens de consumo49. A Diretiva 2011/83/UE unificou parcialmente50 o conteúdo das Diretivas 85/577/CEE e 97/7/CE, além de atualizar o regime jurídico dos contratos celebrados fora dos estabelecimentos comerciais e a distância51. Nos considerandos, o legislador comunitário esclarece que as alterações contempladas na Diretiva 2011/83/UE têm como objetivo promover um efetivo mercado interno, com o equilíbrio entre o elevado nível de tutela dos consumidores e da competitividade das empresas, assegurado o respeito ao princípio de subsidiariedade entre as normas de direito comunitário e as normas de direito interno dos estados nacionais (considerando 4). A diretiva visa, ademais, atingir o potencial das vendas transfronteiriças a distância, principalmente pela internet, que é limitado por fatores como a discrepância entre as legislações dos países membros da UE. Nesse sentido, o meio utilizado para elevar o nível de tutela dos consumidores, e aumentar a certeza jurídica das relações entre consumidores e profissionais (considerandos 5, 6 e 7) foi o da harmonização máxima, prevista no art. 4º da Diretiva 2011/83/UE, o qual dispõe que: “os Estados-Membros não devem manter ou introduzir na sua legislação nacional disposições divergentes das previstas na presente directiva, nomeadamente disposições mais ou menos estritas, que tenham por objectivo garantir um nível diferente de protecção dos consumidores, salvo disposição em contrário na presente directiva”.


  Parte da doutrina europeia aponta um possível efeito de redução do nível de proteção dos consumidores devido à implantação de diretivas de caráter de harmonização máxima, tendo em vista que os países membros da UE não poderão manter ou aprovar normas que protejam o consumidor de modo mais elevado do que as diretivas, a não ser que estas assim permitam52. A esse respeito, Stefano Pagliantini aponta o paradoxo entre um discurso a favor da pluralidade e diferenças dos ordenamentos jurídicos dos Estados-membros da União Europeia e a política de uma harmonização máxima, por meio da hegemonia de determinada disciplina, o que causaria um efeito de descontinuidade normativa nesses países53. Por outro lado, diante do aumento das transações internacionais nas relações de consumo, as diferenças entre os ordenamentos jurídicos dos Estados nacionais da UE, decorrentes das diretivas de caráter minimal, estavam gerando limitações à concorrência nos mercados dos Estados membros54, contra o interesse geral do mercado e da categoria dos consumidores. No entanto, é marcante a tendência atual de distanciamento do modelo de harmonização mínima, característica das primeiras diretivas, para o modelo de máxima harmonização55.


  No direito italiano, a transposição das diretivas de direito do consumidor foi efetuada, inicialmente, mediante a criação de leis específicas, ou pela inclusão de normas dentro do próprio Código Civil italiano56. Posteriormente, o legislador italiano optou por organizar a legislação de direito do consumidor em um Codice del Consumo, aprovado pelo d. lgs 206, de 6 de setembro de 200557. A Diretiva 2011/83/UE foi transposta ao ordenamento jurídico italiano, por exemplo, por meio do Decreto legislativo número 21, de 21 de fevereiro de 201458, que modificou diversos artigos do Código de Consumo italiano59. As normas do Codice del Consumo mantêm relação de subsidiariedade com o Código Civil italiano pois, de acordo com o art. 38 daquele, “para tudo o que não esteja previsto neste código, aplicam-se as disposições do código civil aos contratos celebrados entre o consumidor e o profissional”60. De acordo com o art. 1º das “Diposições sobre a lei em geral” do Código Civil italiano, consideram-se fontes do direito “as leis, os regulamentos, as normas corporativas e os usos”61. Ademais, conforme analisado no tópico anterior, a Constituição de 1948 também constitui fonte de direito do consumidor na Itália, apesar de nela não constar menção expressa sobre os direitos do consumidor.


  No ordenamento jurídico espanhol, o direito do consumidor foi previsto inicialmente no art. 51 da Constituição de 1978. A partir desta disposição constitucional, em 1984 foi aprovada a “Ley General para la Defensa de los Consumidores – LGD” (Lei nº 26/1984)62. Por ocasião das diversas diretivas comunitárias, o direito do consumidor espanhol também se desenvolveu mediante a sua incorporação às leis especiais esparsas, que foram posteriormente consolidadas no “Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias – TRLGDCU” (Real Decreto Legislativo 1/2007)63, que derrogou a Lei nº 26/1984. O TRGLDCU foi modificado sucessivamente por outras leis, como a Lei nº 3/2014, de incorporação da Diretiva 2011/83/UE64. Ademais, o Código Civil espanhol também constitui fonte subsidiária do direito do consumidor, cujo art. 1º considera fontes de direito: “a lei, os costumes e os princípios gerais do direito”65.


  No Brasil, conforme abordado no tópico anterior, o direito do consumidor foi inicialmente previsto na Constituição Federal de 1988. No art. 48 do Ato das Disposições Finais e Transitórias da Constituição, determinou-se que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constituição, elaborará Código de Defesa do Consumidor”. Em 1990, após trâmite legislativo, foi publicado o Código de Defesa do Consumidor brasileiro (Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990), que contempla ampla gama de preceitos jurídicos voltados à proteção do consumidor, visando garantir a qualidade de produtos e serviços, a regulamentação da formação do contrato, da oferta e da publicidade, a coibição de práticas abusivas, com o objetivo de restabelecer o equilíbrio contratual. Ademais da Constituição Federal e do Código de Defesa do Consumidor, é também fonte do direito do consumidor brasileiro a legislação interna ordinária, como o Código Civil de 2002 (lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), os tratados e convenções internacionais de que o Brasil é signatário, os regulamentos das autoridades administrativas, além dos “princípios gerais do direito, analogia, costumes e equidade” (art. 7º do CDC). Na América Latina, o direito brasileiro assumiu posição de vanguarda ao aprovar o Código de Defesa do Consumidor, que influenciou positivamente o desenvolvimento da disciplina nos demais países da região, especialmente a partir do Tratado de Assunção firmado em 1991, que constituiu o Mercosul66.


  O direito do consumidor, diferentemente do direito civil tradicional, é uma disciplina de setor, mais suscetível às mudanças econômicas e sociais. Neste meio tempo, a transformação econômica e social determinada pela revolução tecnológica, que permitiu a popularização dos computadores e a sua conexão com a internet, difundiu uma nova modalidade de contratação a distância: aquela eletrônica. A revolução tecnológica foi um fenômeno global, pois a internet conecta uma rede mundial de computadores, determinado, da mesma forma do ocorrido na União Europeia, a necessidade de atualização e adaptação do direito brasileiro à nova realidade dos contratos eletrônicos nas relações de consumo.


  Por esse motivo, em 2011 foi criada uma comissão, coordenada pelo Ministro do Superior do Tribunal de Justiça Antônio Herman Benjamin, com o objetivo de propor uma atualização das disposições do Código de Defesa do Consumidor. A comissão designada elaborou três propostas de alteração do CDC, consolidadas por meio de Projetos de Lei do Senado Federal67. O PLS nº 281, de 2012, trata especificamente do tema do Comércio Eletrônico. O Projeto, se aprovado, adicionará ao CDC, ao interno de seu Capítulo V, a Seção VII, denominada “Do Comércio Eletrônico”. Em 2013, com a tentativa de evitar a desproteção do consumidor no período de tramitação do PLS nº 281/2012, foi publicado o Decreto nº 7.962, que regulamenta o CDC no ramo do comércio eletrônico68. O Projeto de Lei nº 281/2012 foi aprovado pelo Senado69, e hoje tramita sob o nº 3.514/2015, encontrando-se na Mesa Diretora da Câmara dos Deputados.


  Como se pode observar, são inúmeras as fontes que compõem cada ordenamento jurídico nacional, mesmo em se tratando do tema circunscrito do direito do consumidor. Apesar de o movimento da criação das leis de proteção os consumidores ter ocorrido em momento posterior à obra L’età della decodificazione, de Natalino Irti, a criação das leis especiais de defesa do consumidor também faz parte desse fenômeno descrito pelo autor, de florescimento e multiplicação de leis especiais, cuja existência paralela aos códigos civis acaba por “esvaziar parte do conteúdo das disciplinas codificadas”70, constituindo sistemas com “lógica própria e autônoma”71. O tema das fontes de direito adquire especial importância e complexidade após a idade da descodificação.


  Por ocasião da constitucionalização e da descodificação do direito privado, a unidade dos ordenamentos jurídicos nacionais depende de uma interpretação teleológica e sistemática de uma pluralidade de fontes do direito do consumidor, contidas na Constituição, no Código Civil e em leis especiais. Além das fontes, comuns aos diversos ordenamentos nacionais, deve-se levar em consideração os tratados internacionais e, nos países membros da União Europeia, as fontes oriundas do direito comunitário, as quais merecem uma especial atenção no presente trabalho em razão da sua especial importância para o desenvolvimento do direito do consumidor nas últimas décadas.


  O movimento do direito do consumidor foi, ademais, consequência e motor da afirmação dos direitos sociais do século XX, com a passagem do Estado Liberal ao Estado Social de Direito, por meio do qual finalmente se materializou o lema da fraternidade idealizado na revolução francesa. Com a passagem ao Estado Social de Direito, supera-se a igualdade formal, mediante o reconhecimento da relevância jurídica das desigualdades econômicas e sociais, bem como da necessidade de regulação, mediante introdução de normas jurídicas em favor dos socialmente vulneráveis.


  No Estado Social é reintroduzida a ideia de diferentes status ou posições jurídicas de pessoas enquanto sujeitos de direito (empregadores e trabalhadores; fornecedores e consumidores), com o objetivo de proteger os socialmente vulneráveis. O direito do consumidor é um dos âmbitos no qual paradigma tradicional do direito foi modificado, incorporando a necessidade de regulação estatal do mercado, nas áreas que envolvam questões de ordem pública e que interessam à sociedade como um todo. O contrato adquiriu uma função social. Segundo Lorenzo Mezzasoma, apesar de relativizar a aplicação de diversos princípios clássicos do direito, as normativas consumeristas atuam de acordo com princípios constitucionais72, que se adequam mais à nova realidade contratual entre profissionais e consumidores. No âmbito do direito do consumidor, a União Europeia foi organismo essencial e motor para a impulsionar a difusão de leis protetivas em seus países membros.


  Mais recentemente, o desenvolvimento das novas tecnologias da informação determinou sucessivas transformações na dinâmica de contratação da sociedade. Essas mudanças têm origem com o surgimento da informática, e do gradual desenvolvimento do que hoje conhecemos como internet. Das alterações e mutações nas relações entre os indivíduos seguiu-se, inevitavelmente, às no âmbito do direito, como necessidade de tutelar as novas situações juridicamente relevantes, decorrentes do avanço da tecnologia, anteriormente inimagináveis. A contratação de consumo por meio da internet e as suas particulares características impuseram novos desafios à legislação de proteção dos consumidores.


  3. O consumidor como sujeito de direito


  A noção de consumidor não é unitária e, por vezes, mesmo no interior determinado ordenamento jurídico, pode assumir características diversas, a depender da área de aplicação do direito do consumidor. A definição de consumidor de produtos defeituosos, por exemplo, é ampla, e compreende não apenas o adquirente ou usuário direto de produtos ou serviços, mas, também, a tutela de consumidores indiretos, usuários de produtos potencialmente defeituosos73. De modo mais restrito, no contrato de compra e venda, por exemplo, o consumidor geralmente é qualificado como um adquirente, enquanto na prestação de serviços, é considerado um usuário. Não obstante, a definição dos sujeitos envolvidos na contratação tem papel fundamental para determinar se a relação será regida pelas normas tradicionais contidas nos códigos civis ou por normas protetivas de direito do consumidor.


  A Diretiva 2011/83/UE define o consumidor, em seu art. 2, parágrafo 1, como: “qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangidos pela presente diretiva, atue com fins que não se incluam no âmbito da sua actividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”. O conceito de consumidor expresso pelo legislador comunitário na Diretiva 2011/83/UE é restrito e, nas palavras de Raffaele Torino, minimal,74 por restringir a qualidade de consumidor somente às pessoas físicas. Ademais, trata-se de uma definição em negativo, no sentido de que essas pessoas físicas, para serem tuteladas pelas leis de proteção do consumidor, não podem agir no âmbito da sua atividade industrial, artesanal ou profissional75.


  No considerando 13 da Diretiva 2011/83/UE é frisado que, da sua transposição por parte dos Estados membros da União Europeia, esses podem decidir no sentido de: “alargar a aplicação das regras da presente directiva a pessoas singulares ou colectivas que não são ‘consumidores’ na acepção da presente diretiva, como, por exemplo, as organizações não governamentais, as novas empresas ou as pequenas e médias empresas”. Assim, apesar de a Diretiva 2011/83/UE não contemplar pessoas jurídicas no seu conceito de consumidor, por força do disposto no considerando 13 esse conceito poderá, dentro de cada ordenamento jurídico nacional, ser ampliado ou mantido, com o fim de ampliar a tutela das normas de direito do consumidor para além das pessoas físicas.


  A qualificação de um dos sujeitos como consumidor torna-se mais complexa em se tratando de relações cujo contrato tem dupla finalidade, ou seja, aqueles em que o bem ou serviço é utilizado pelo sujeito tanto para fins pessoais quanto para fins profissionais. A Diretiva 2011/83/UE adota, nesses casos, o critério da predominância, segundo o qual os contratos com finalidade mista podem ser submetidos ao direito do consumidor, desde que predomine a finalidade de uso pessoal (considerando 17).


  O Código de Consumo italiano, em seu art. 3º, define como consumidor ou usuário: a “pessoa física que age com fins estranhos à atividade empresarial, comercial, artesanal ou profissional desenvolvida”76. Apesar dos debates na doutrina e jurisprudência italiana sobre a possibilidade de enquadrar na categoria de consumidores os sujeitos que não forem pessoas físicas, que se encontrem em situação de vulnerabilidade, hoje é pacífico que a escolha do legislador italiano foi a de limitar a definição do consumidor somente às pessoas físicas77. No mesmo sentido, Lorenzo Mezzasoma explica que, apesar de o conceito de vulnerabilidade ser relativo, “avaliado levando em consideração a diferença de força” entre os contraentes, o Código de Consumo italiano é enfático ao reconhecer a condição de consumidor somente às pessoas físicas78.


  O ordenamento jurídico espanhol, diferentemente, expressa uma definição mais ampla de consumidor do que o italiano. Segundo o art. 3º do TRLGDCU, são consumidores ou usuários, além da pessoa física que atue com propósito alheio à sua atividade comercial, empresarial, ou profissional, também: “as pessoas jurídicas e entes sem personalidade jurídica que atuem sem ânimo de lucro ou em um âmbito alheio a uma atividade comercial ou empresarial”79. Dessa forma, consideram-se consumidores, além das pessoas físicas, as pessoas jurídicas, ou mesmo as entidades sem personalidade jurídica, desde que atuem em âmbito alheio à sua atividade profissional ou comercial, ou seja, como destinatário final dos bens ou serviços80. Nas palavras de Luna Serrano, “a ampliação do conceito de consumidor às pessoas jurídicas, efetuada pelo direito espanhol, parece perfeitamente justificada, na medida em que essas pessoas possam encontrar-se em situação de inferioridade ou debilidade nas relações contratuais que estabeleçam com terceiros profissionais ou empresários”81.


  No direito brasileiro, o art. 2º do Código de Defesa do Consumidor define consumidor como: “toda a pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final”. Ou seja, o CDC considera como consumidor propriamente dito não somente quem utiliza serviços ou adquire produtos na qualidade de destinatário final, mas também o simples usuário de produtos, ou seja, aquele, mesmo não tendo adquirido o produto, o utilize. No parágrafo único, o legislador equipara ao consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo”82. Ou seja, enquanto no caput do art. 2º do CDC é estabelecida uma definição standard de consumidor, parágrafo único é estabelecida uma sua equiparação, nas situações “de modo para permitir a aplicação da tutela protetiva do CDC em favor da coletividade, das vítimas de um acidente de consumo, ou de um contratante vulnerável, exposto ao poder e à atuação abusiva do parceiro negocial mais forte”83.


  A definição de consumidor constante no art. 2º do CDC, tem dividido a doutrina brasileira principalmente entre as correntes “finalista” e “maximalista”, com algumas variantes. A discussão diz respeito sobretudo à possibilidade de uma pessoa jurídica ser considerada consumidora, e ao significado da expressão adquirir ou utilizar um produto ou serviço como “destinatário final”. De acordo com a teoria maximalista, a expressão “destinatário final” deveria ser interpretada de modo extensivo. Nesta perspectiva, a disciplina do direito do consumidor visaria não somente a proteção do consumidor não profissional, enquanto sujeito socialmente vulnerável, mas também a sua proteção enquanto agente econômico do mercado como um todo84. Ou seja, considerar-se-iam consumidores as empresas que adquirem bens ou insumos no varejo, como o escritório de advocacia que adquire computadores para a realização de suas atividades profissionais, ou o agricultor que adquire adubo para o preparo do plantio85. Em síntese, pela teoria maximalista, também seriam incluídos na categoria de consumidores os empresários que adquirem, no varejo, insumos ou bens de capital.


  Segundo a teoria finalista, por outro lado, o conceito de consumidor deveria ser interpretado de modo restritivo. A teoria finalista tem as suas variações, das quais surgem vertentes menos ou mais flexíveis. De acordo com uma vertente menos flexível da teoria finalista, defendida por José Geraldo Brito Filomeno, o que caracteriza o direito do consumidor é a sua condição de sujeito da relação socialmente vulnerável, do que resulta a sua conclusão, segundo a qual somente as pessoas jurídicas sem fins lucrativos seriam enquadráveis no conceito de consumidor já que, no seu entender, o conceito de consumidor é indissociável do aspecto de fragilidade86.


  De acordo com a uma vertente mais flexível do finalismo, seria possível, excepcionalmente, que uma pessoa jurídica com fins lucrativos seja considerada consumidora, desde que se encontre em situação de vulnerabilidade em relação à contraparte87. Ou seja, na perspectiva desta teoria, ainda que o adquirente seja o destinatário final do bem, o seu estado ou condição de pessoa jurídica com fins lucrativos, excluiria a sua qualificação como consumidor, em razão da ausência do requisito de vulnerabilidade. Por outro lado, nestes casos, somente quando ficar demonstrado que, inobstante a condição de sociedade empresária, a pessoa jurídica se encontra em situação de vulnerabilidade, poderá ser considerada consumidora. Assim, se uma pessoa jurídica com fins lucrativos adquirir bem de capital, ou para a sua utilização como insumo, não poderia gozar da proteção do CDC88; por outro lado, se essa pessoa jurídica com fins lucrativos adquirir bem que não seja utilizado diretamente para o desenvolvimento de sua atividade econômica, poderia, eventualmente, gozar de proteção das normas do CDC. A teoria finalista é adotada pela doutrina e jurisprudência majoritária brasileiras.


  Independentemente do critério adotado por cada um desses ordenamentos jurídicos para a definição de quem é o consumidor, o seu conceito sempre estará relacionado e contraposto àquele de fornecedor ou profissional, pois as normas de tutela do consumidor incidem sob relações entre desiguais, com o objetivo de proteger o contratante vulnerável. Assim, os conceitos de consumidor e de fornecedor são complementares, já que a relação de consumo pressupõe a presença de ambos89. É necessário, portanto, para a caracterização do contrato de consumo, a presença de diferentes status ou, mais precisamente, condições subjetivas juridicamente relevantes90 entre os contratantes, ou seja, contratos B2C (business to consumer). Por esse motivo, não são considerados contratos de consumo os celebrados entre dois profissionais (B2B – business to business), nem entre dois consumidores (C2C – consumer to consumer).


  Guido Alpa frisa que a definição de consumidor é fundada no ato, anteriormente que no status permanente de consumidor91. Isso porque a característica de consumidor que recai sob o sujeito não é estática, já que esse indivíduo, dependendo do âmbito em que atua, pode ser considerado como consumidor ou não. Tratar-se-ia, nas palavras de Francesco Delfini, de um status de subjetividade variável92. Parte da doutrina, por esse motivo, não considera a posição de consumidor um status jurídico, por se tratar de uma condição líquida e mutável. Aponta Pietro Perlingieri que, diferentemente do status permanente de pessoa e cidadão, a posição de consumidor é “uma condição ligada às circunstâncias concretas e às efetivas modalidades de contração”93. Quanto a esse ponto, Lorenzo Mezzasoma explica que um sujeito poderá ser considerado, diante do mesmo objeto e da mesma contraparte, tanto um consumidor quanto um profissional, de acordo com a finalidade perseguida no negócio jurídico94.


  4. O fornecedor como sujeito de direito


  Na legislação atual, como pessoa distinta do “sujeito único universal”95, o comerciante de outrora tem sido identificado como fornecedor que revende produtos ou presta serviços ao consumidor. Na era das codificações, dividiu-se a categoria do sujeito de direito em suas grandes subdivisões: a) por um lado, a contraposição entre as pessoas físicas e pessoas jurídicas; b) por outro, a contraposição entre comerciantes e não comerciantes. Em 2002, sob a influência do direito italiano (vide art. 2.082, do c.c.), o Código Civil brasileiro unificou o direito privado, momento em que a categoria do comerciante foi substituída pela mais ampla de empresário, definido no art. 966 como “quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços”.


  Na era da descodificação do direito privado, com a afirmação dos direitos sociais, foram implementados na legislação especial os status de proteção social, a partir de pelo menos duas novas categorias de pessoas: os trabalhadores e os consumidores. A condição de fornecedor, da mesma forma que a de consumidor, é relacional, pois o seu conceito não é autônomo ou independente, mas definido sempre em razão da sua contraposição à condição de consumidor. No Código de Defesa do Consumidor brasileiro, contrapondo-se à categoria de consumidor foi introduzida a de “fornecedor”, definida, nos termos do art. 3º, como “toda a pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços”.


  No direito europeu, o art. 2º da Diretiva 2011/83/UE, optou por identificar o fornecedor com o termo “profissional”, definido como “qualquer pessoa singular ou coletiva, pública ou privada, que, nos contratos abrangidos pela presente diretiva, atue, incluindo através de outra pessoa que atue em seu nome ou por sua conta, no âmbito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”. No direito italiano, o art. 3, letra c, do Código de Consumo, considera profissional, “a pessoa física ou jurídica que age no exercício da própria atividade empresarial, comercial, artesanal ou profissional, ou um seu intermediário”96. No ordenamento jurídico espanhol, por outro lado, o parceiro contratual do consumidor nas relações de consumo denomina-se “empresário”, e se encontra no art. 4º do TRLGDCU97, nos seguintes termos: “toda a pessoa física ou jurídica, privada ou pública, que atue diretamente ou através de outra pessoa em seu nome ou seguindo duas instruções, com um propósito relacionado com a sua atividade comercial, empresarial, de ofício ou profissão”98. Comparando-se, portanto, o teor das regras contidas nesses ordenamentos jurídicos, verifica-se uma identidade entre o conceito de “profissional” no direito italiano, de “empresário” no direito espanhol e de “fornecedor” no direito brasileiro.


  Na doutrina brasileira está presente o debate sobre se o conceito de “fornecedor” pressupõe ou não a habitualidade da atividade desenvolvida, ou seja, considerar ou não fornecedor o sujeito que, de modo eventual, vende bens ou presta serviços. Segundo Claudia Lima Marques, a expressão “atividades” no art. 3º, seria indicadora de certa habitualidade no fornecimento de serviços99. No mesmo sentido, aponta Bruno Miragem que, apesar de no corpo do art. 3º não estar presente o requisito de profissionalidade do fornecedor, a própria terminologia “fornecer”, indica o exercício habitual das condutas de “produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços”, motivo pelo qual, nas palavras do autor “a profissionalidade configura um requisito do conceito de fornecedor”100. Portanto, no direito brasileiro, o conceito de fornecedor previsto no CDC coincide com o de empresário previsto no art. 966 do Código Civil brasileiro101. Não por outro motivo, segundo Lorenzo Mezzasoma, a definição de profissional “é destinada incluir qualquer pessoa que exerça uma atividade profissional que, no entanto, se caracterize pelo requisito de estabilidade”102.


  5. O direito dos contratos nas relações de consumo e a nova teoria contratual


  Este livro tem como protagonista a figura do contrato, mais especificamente, a compra e venda de consumo realizada por meios eletrônicos. O contrato, na relação de consumo, é o negócio jurídico por meio do qual o fornecedor transfere ou presta ao consumidor, enquanto destinatário final da cadeia de produção, produtos e serviços. O Código Civil brasileiro regula na sua parte geral a categoria do negócio jurídico e, como principal fonte no direito das obrigações, o contrato, que é a modalidade mais frequente dos negócios jurídicos, e instrumento jurídico mais importante da economia103 e da vida em sociedade. O atual Código Civil não define as categorias do negócio jurídico e do contrato, mas, diversamente, o art. 81 do Código Civil de 1916 dispunha que “todo o ato lícito que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato jurídico”104. O Código Civil espanhol, da mesma forma que o brasileiro, não conta com uma definição de contrato, porém o Código Civil italiano o define como “o acordo de duas ou mais partes para estabelecer, regular ou extinguir entre elas uma relação jurídica patrimonial” (art. 1.321, c.c. italiano)105.


  Na doutrina, o negócio jurídico é definido simplesmente como declaração de vontade destinada à produção de efeitos jurídicos, ou seja, como explica Fernando Noronha, são “compromissos voluntariamente assumidos pelas pessoas, tendo por finalidade regulamentar os seus interesses, no exercício e dentro dos limites da respectiva autonomia privada”106. O contrato, por sua vez, é uma espécie de negócio jurídico, um acordo de vontades bilateral ou plurilateral destinado à produção de efeitos jurídicos. Nas palavras de Luis Díez-Picazo, contrato é a “conjunção de dois consentimentos de duas ou mais pessoas com a finalidade de ser fonte de obrigações entre elas” 107. Em um sentido mais estrito, na perspectiva do contrato como negócio jurídico patrimonial bilateral, o contrato seria uma categoria jurídica unitária que incide exclusivamente sobre relações jurídicas de caráter patrimonial. Como menciona Vincenzo Roppo, o contrato é a “necessária veste legal das operações econômicas”108.


  Ademais, é importante salientar que o contrato é fonte de direito subjetivo das obrigações109, ao lado da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa110. É neste contexto que emerge a figura do contrato ou dos contratos como fonte de obrigações nas relações de consumo, de modo que, nas palavras de Vincenzo Roppo, “o código do consumo é, essencialmente, código dos contratos do consumidor”111. Na era da descodificação do direito privado, de superação princípio de igualdade formal, em nome da proteção dos consumidores nas relações de consumo, a disciplina dos direitos sociais do consumidor compreende um regime de proteção contratual que tenha por objeto tanto a prestação de serviços, quanto o fornecimento de produtos.


  No século XX, o direito dos códigos sofreu profundas transformações, sob o influxo da massificação social e da emergência de novas tecnologias, que se refletem tanto sobre o conteúdo quanto na forma de contratação112. A sociedade de massas repercute no surgimento dos contratos em série de adesão, os quais viabilizam a contratação em grande escala, reduzindo o custo de transação. O advento das novas tecnologias, por sua vez, refletiu-se no surgimento dos contratos eletrônicos nas relações de consumo. O comércio eletrônico acentuou ainda mais a velocidade das transações comerciais, e a contratação em série, as quais incitam questões como o declínio da autonomia da vontade e da possibilidade de genuína negociação entre as partes no momento da formação do contrato.


  Na atualidade, o direito codificado dos contratos é regido por três princípios fundamentais: o da autonomia privada, o da boa-fé e o da justiça contratual113. Na definição de Clóvis Couto e Silva, consiste a autonomia privada na “facultas” ou “possibilidade, embora não ilimitada, de que dispõem os particulares para resolver seus conflitos de interesses, criar associações, efetuar o escambo de bens e dinamizar, enfim, a vida em sociedade”114. Na era da codificação, o direito dos contratos era quase exclusivamente regido pelo princípio da autonomia de vontade, e pelos princípios dele derivantes, do pacta sunt servanda e da eficácia relativa dos contratos. Nesse contexto, relata Gustavo Tepedino que os princípios da boa-fé objetiva, do equilíbrio das prestações e da vulnerabilidade “não encontravam lugar, nem expressa, nem implicitamente” no Código Civil brasileiro de 1916115.


  Segundo Luis Díez-Picazo, a ideia de contrato e o reconhecimento da autonomia privada “encontram seu fundamento na própria ideia de pessoa e no respeito pela dignidade que lhe é devida”116. Nesse sentido, Cesare Massimo Bianca explica que a autonomia privada “ainda representa um aspecto incontornável da liberdade da pessoa, ou seja, a liberdade negocial”, no entanto, a ideia de que seja o único princípio que rege os contratos não é mais compatível com os valores da sociedade atual117. Em virtude da transição do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, em nome do princípio da solidariedade social, no direito dos contratos o princípio da autonomia privada foi limitado pelos princípios da boa-fé e da justiça contratual, os quais “autodelimitando-se reciprocamente”, coexistem entre si em uma “relação de permanente tensão”118.


  Não por outro motivo, em nome do princípio constitucional de solidariedade, o art. 421 do Código Civil brasileiro prevê que “a liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato”. Isso porque, conforme destaca Fernando Noronha, apesar de o contrato ter essencialmente a finalidade da satisfação do interesse do credor, esse instituto também “é concedido pelo ordenamento jurídico aos particulares tendo em vista a realização de finalidades sociais”119. Ou seja, como se refere Andrea Marighetto, na verdade o conceito de “função” sempre esteve atrelado à própria ideia de contrato, ainda que possa assumir significados diferentes120 e que o art. 421 traz questões que “dizem respeito à limitação da autonomia privada, ao interesse social e à boa-fé”121. Isso porque, conforme destaca Cesare Massimo Bianca, “o princípio da solidariedade justifica e mesmo impõe a intervenção da lei onde o princípio da autonomia privada não é suficiente para assegurar relações justas”122. Assim, de acordo com Fernando Noronha, apesar de no direito privado a finalidade social permanecer em segundo plano, os interesses do credor “não podem ser exercidos por formas que afetem a finalidade social da obrigação”123.


  Na atualidade, os princípios de probidade, da boa-fé e do equilíbrio contratual permeiam o contrato durante toda a sua existência, inclusive nas fases pré e pós-contratual. Em relação à formação da vontade negocial, conforme descreve Claudia Lima Marques, verifica-se a tendência atual de se examinar não somente a simples manifestação do consumidor, mas a “qualidade” dessa vontade manifestada124. No século XIX e na primeira metade do século XX, sob a incidência do princípio caveat emptor, havia o entendimento de que, na fase de negociação e conclusão do contrato, com o objetivo de evitar o erro essencial quanto ao seu objeto e as suas condições, impunha-se a cada uma das partes um dever de diligência, correspondente ao dever de se informar125. Neste contexto, admitiam-se como lícitas inclusive, sob a categoria do dolus bonus, diversas práticas comerciais hoje consideradas abusivas, consistentes na dissimulação e omissão de defeitos, ou mesmo na exaltação de qualidades inexistentes do produto. Era o tempo em que a venda no varejo era regida pelo direito que favorecia a classe dos comerciantes, pela compra e venda mercantil, não pelo direito do consumidor.


  No século XX, o princípio da boa-fé difundiu-se na doutrina e na jurisprudência do direito privado, inicialmente sob a influência do direito alemão, a partir da interpretação do parágrafo 242 do BGB. Sobre o princípio da boa-fé, no direito espanhol, o Código Civil de 1889 já previa que: “os contratos se perfeccionam pelo mero consentimento, e desde então obrigam, não só ao cumprimento do expressamente pactuado, mas também a todas as consequências que, segundo a sua natureza, sejam conforme a boa-fé, ao uso e à lei” (art. 1.258)126. O Código Civil italiano de 1942, por sua vez, dispõe que: a) “as partes, na condução das tratativas e na formação do contrato, devem se comportar segundo a boa fé” (art. 1.337); b) “o contrato deve ser executado segundo a boa-fé” (art. 1.375)127. No Código Civil brasileiro: a) também comete ato ilícito o titular de um
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  7. A compra e venda eletrônica de consumo como categoria autônoma: as compras e vendas no plural
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