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RESUMO

Na atual sociedade capitalista,
dominada pelos mais modernos meios de
rapida transmissdo de informacdes, propaga-
se constantemente o comércio eletronico.
Relacbes consumeristas sdo estabelecidas
num novo ambiente, o ambiente virtual. A
legislagédo atual n&o regula especificamente o
tema, porém as regras do CDC devem ser
adequadas para que seja possivel garantir ao
consumidor seus direitos na hipOtese de
descumprimento da oferta realizada na

internet.
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ABSTRACT

In today's capitalist society, dominated
by the most modern means of rapid
transmission  of

information,  spreads

constantly ~ e-commerce.  Consumeristas
relations are established in a new
environment, the virtual environment. Current
legislation does not regulate the issue
specifically, but the rules of the CDC must be
appropriate so that you can give the consumer
their rights in the event of noncompliance

with the offer made on the internet.
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1. Introducéo

O presente estudo tem por objetivo fazer
uma analise acerca do descumprimento da
oferta realizada na internet, uma vez que, na
atual sociedade em que vivemos, apresenta-se
este meio de comunicagdo como sendo
extremamente rapido e eficiente nas mais
variadas searas, seja na questdo pessoal, seja
em termos negociais.

E importante estudar como se da a nova
relacdo de consumo na sociedade virtual,
tendo em vista que nos dias de hoje é
extremamente comum o envio por diversos
fornecedores de ofertas a potenciais
consumidores via e-mail, ou mesmo com a
divulgacdo da oferta no site do fornecedor ou
em outros sites, que se encerram em
contratacbes & distdncia. Em vista disso,
apresenta-se a necessidade de uma regulacdo
desta nova relacdo juridica, que, apesar de ser
uma relagdo de consumo, conta com novos
contornos, podendo ser realizada a partir dos
meios eletrdnicos hoje existentes, sequer
imaginados quando da entrada em vigor do
CDC, da década de 1990.

Diversas sdo as implicacOes legais e
praticas que se apresentam na nova relacdo de
consumo virtual, de modo que podera trazer ao
consumidor, ao inves da facilidade e
comodidade inicial, grandes perturbagdes.

Para analisar como se da a nova
situacdo, buscaremos, inicialmente, trazer o
panorama social, tornando possivel visualizar
a nova relacdo de consumo virtual, para, apos,
trazermos o conceito de oferta e quais 0s
principios a ela relacionados para, a partir dai,
analisar como se da a oferta virtual e quais sao
as implicagdes de ordem prética e legal de seu
ndo cumprimento por parte do fornecedor.

Também buscaremos analisar a questao
da responsabilidade, que no direito
consumerista é objetiva. Mas, no caso do
descumprimento da oferta, a responsabilidade
¢ apenas do fornecedor, que divulgou em
ambiente  virtual a oferta, ou a
responsabilidade também pode ser estendida
aquele que permitiu que o fornecedor
veiculasse a oferta em seu site, ou do provedor
que colaborou para que isso acontecesse?

2. Sociedade da
Internet

Informacdo e

A Antes de adentrarmos especificamente
no tema objeto do presente estudo, faze-se
mister situarmo-nos no atual panorama social,
bem como trazer nogOes do que seja a internet
e de sua importancia nos dias de hoje. Hoje
vivemos na Era Digital, com predominéncia
dos mais diversos meios eletronicos, em
constante evolucdo, em todas as areas e
setores.

Trata-se de um novo contexto social que,
assim, como a Revolugéo Industrial, provocou
diversas mudancas nas relacbes sociais, bem
como veio acompanhada de diversas lacunas
legais, sendo certo que a atual legislacdo nédo
estd preparada para tratar dos diversos temas
surgidos no novo panorama social, como 0s
contratos eletronicos.

Podemos dizer que a Sociedade da
Informagdo trata-se da sociedade que se
desenvolveu ap6s o periodo poés-industrial,
com a predominancia dos meios tecnologicos
mais avancados em todas as areas e setores
sociais, fazendo preponderar a informacao
sobre os meios de producdo e distribuicdo de
bens.!

Pode ser apontado, como marco inicial
desse novo ciclo historico, segundo IRINEU
FRANCISCO BARRETO JUNIOR, 0 surgimento de
redes profissionais e tecnol6gicas destinadas a
producdo e ao uso da informacdo, que passa a
ser distribuida no mercado, bem como
utilizada para gerar conhecimento e riqueza.’
Vale lembrar, assim como o faz PAULO
HAMILTON SIQUEIRA JUNIOR, que 0 termo
“Sociedade da Informagdo” surgiu com
Jacques Delors, entdo presidente da Comissdo
Europeia, em 1993, no Conselho Europeu, e
com ele surgiram as primeiras ideias de
infraestrutura da informagéo.®

Os novos contornos da atual sociedade,
gragas ao continuo avango tecnoldgico,
possibilita a disseminacdo cada vez mais
rapida de informacdes, e para uma quantidade

! Roberto Senise Lisboa. Manual de Direito Civil.
Volume 3, p. 85.

2 Atualidade do Conceito de Sociedade da Informacéo
para a Pesquisa Juridica, p. 62.

® Habeas Data: remédio juridico na Sociedade da
Informacdo, p. 252.
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cada vez maior de pessoas, além de possibilitar
0s mais diversos tipos de relacionamentos a
distancia, seja apenas com o intuito de se
comunicar com um parente ou amigo que se
encontra a quildometros de distancia, seja no
intuito de participar de relacbes comerciais, de
efetuar a compra de um produto ofertado por
um fornecedor que se encontra, por exemplo,
em outro pais. Assim é que afirma ROBERTO
SENISE LISBOA:

(...) a tecnologia realmente se
desenvolveu a tal ponto que
atualmente é realgada a sociedade
pos-industrial como sendo a
sociedade da informacdo. A
celeridade do  processo  de
comunicacdo e 0 maior acesso a
informacdo pelos meios virtuais
possibilitou o surgimento da figura
do comércio eletrdnico (grifos do
autor).*

Na realizacdo do comércio eletrdnico é
extremamente comum que 0s contratantes ndo
se conhecam, sendo a relacdo entre eles
totalmente desenvolvida em ambiente virtual.
E é justamente por isso que se afirma que a
nocdo de tempo e espago, na nova sociedade,
passou a ser relativa, dada a possibilidade de
comunicacgéo instantanea e a baixo custo entre
pessoas a milhares de quildmetros de
distancia, sendo a mensagem rapidamente
transmitida do emissor para o receptor, bem
como a um incontavel nimero de pessoas em
questdo de minutos, tudo isso a partir da
internet.

A nova era tecnoldgica que atualmente
vivenciamos, possibilitou o encurtamento de
distancias e o estreitamento das relagdes, ainda
que virtuais, o0 que é extremamente vantajoso e
produtivo, por ser mais rapido e econémico,
apesar de trazer impessoalidade a relagdo. A
velocidade de transmissdo e do acesso a
informacdo provoca mudangas economicas,
sociais, politicas e juridicas. Trazendo essa
constatacdo para 0 nosso estudo, podemos
dizer que a nova sociedade, a Sociedade da
Informagéo, provocou diversas mudangas no
Direito do Consumidor, pois, como ja tivemos
oportunidade de afirmar anteriormente, hoje é
possivel que o fornecedor mantenha um site de

* Op. cit., p. 79.

sua empresa onde veicule diversas ofertas de
seus produtos e servicos, possibilitando que o
consumidor ndo apenas acesse 0 site para
tomar conhecimento de seu conteddo, como
também para que possa realizar diversas
compras que sejam de seu interesse.

Conforme SOFIA DE VASCONCELOS
CASIMIRO, internet € uma interconexdo de
redes entre varios comutadores e em escala
mundial, o que permite facil e rapido acesso a
inimeras  informagdes, potencializando a
utilidade dessas informacdes.® Essa conexdo,
conforme lembra SOLON ANGELIM DE
ALENCAR FERREIRA, pode se estabelecer por
diversos meios, como linhas telefonicas, fibra
6tica, frequéncia de radio e.®

Assim, podemos dizer que a internet é
uma rede puablica que se utiliza de protocolos
de regulamentacdo e comunica¢do, como
TCP/IP (transmission control protocol/internet
protocol) para fazer a comunicagéo entre redes
privadas, interligando-as e permitindo a troca
de pacotes de informagdo, sendo que essa
informacdo contétm um cabecalho com
diversas informagdes, como IP de origem e IP
de destino.

O Direito deve mostrar-se apto a regular
as novas relacdes surgidas, sob pena de deixar
desamparado o individuo que participa destas
novas relagdes, especialmente quando este
individuo for o consumidor, hipossuficiente e
vulneravel, que certamente serd a parte
prejudicada na nova relacéo virtual.

3. Oferta

E certo que ap6s a Revolucdo Industrial
e as duas Guerras Mundiais, com a
consolidacdo do capitalismo no Ocidente,
intensificou-se a relacdo de consumo, sendo
certo também que os fornecedores, cada vez
mais, colocam inimeros produtos no mercado.
A predominancia do capitalismo como sistema
econdbmico na grande maioria dos paises
ocidentais proporciona um mercado de
consumo cada vez maior, com a colocagdo no
mercado de uma quantidade enorme de

5 A Responsabilidade Civil pelo Conteido da

Informacéo Transmitida pela Internet, pp. 17-18.

® A aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as
mensagens publicitarias ndo solicitadas recebidas via
internet.
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produtos e servicos, cuja aquisicao € altamente
estimulada pelo proprio sistema, ainda que se
trate de produtos supérfluos.

No mercado de consumo ha uma incrivel
variedade de produtos e servicos aptos a
atender a mesma necessidade do consumidor,
razdo pela qual cada fornecedor, pretendendo
que 0 seu produto ou O Seu Servico seja
adquirido pelo consumidor, aumenta as suas
ofertas, tentando, dessa forma, influenciar o
consumidor a com ele contratar.

Esse é o proprio objetivo da oferta, de
modo que o fornecedor veicula ofertas
relacionadas ao seu servico ou produto por
diversos meios aptos a fazer com que o
consumidor acredite que o produto ou servico
deste fornecedor é o melhor, sendo o Unico,
capaz de atender as suas necessidades,
buscando fazer com que o consumidor adquira
entdo o seu produto ou contrate 0 seu servico.
Como bem lembra SOLON ANGELIM DE
ALENCAR FERREIRA, a concorréncia que o0
capitalismo estabelece, aliada ao interesse dos
fornecedores em  atrair  consumidores
aperfeicoou a propaganda e a publicidade’.

Com a divulgacdo cada vez mais
intensificada de ofertas, o anuncio publicitario
evoluiu, deixando de ser apenas uma proposta
vaga e imprecisa para contratar e tornando-se
um verdadeiro pré-contrato, tendo em vista
que é na oferta que o fornecedor faz constar
dados comerciais precisos, como preco,
quantidade, qualidade, forma de pagamento,
entre outros dados, capazes de propiciar ao
consumidor maior conhecimento acerca do
produto ou servico e das condicBes para sua
aquisicéo.

E por causa dessa constante utilizagio da
oferta pelos fornecedores que o CDC
preocupa-se com o tema, regulando a oferta de
forma clara e principioldgica, justamente para
ndo deixar desamparado o consumidor, que é a
parte mais fraca desta relacéo.

Ora, se o fornecedor tem a oferta para
seduzir o consumidor a adquirir determinado
produto ou a contratar determinado servico, é
crivel que a oferta deva ser o mais clara e
transparente possivel, ja que € a partir dela que
0 consumidor ir4 contratar, ndo havendo,
inclusive, a necessidade de um contrato que

" Op. cit.

Ihe seja posterior, pois a oferta, uma vez aceita
pelo consumidor, torna-se o proprio contrato.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha
Lemos,

(...) a oferta, numa concepgédo
cléssica, € o primeiro passo para a
formacdo do contrato consensual,
significando a prefiguracdo da
situacdo contratual que estd por
vir, sendo certo que a oferta situa-
se no ambito da formacdo do
contrato consensual, analisado de
maneira classica como o encontro
de uma oferta e de uma aceitago.®

No conceito de Roberto Senise Lisboa:

considera-se  oferta  qualquer
informagdo ou publicidade sobre
produtos e servicos, veiculada a
uma coletividade de pessoas
indeterminadas, por todas as
formas permitidas ou que ndo
forem coibidas por lei (revistas,
jornais, catélogos, outdoors, fax,
carta, circular, mala direta, radio,
televisdo, apresentacdo ao Vivo,
cinema, teatro, internet, entre
outros) (grifos do autor).’

A oferta veiculada pelo fornecedor, se
suficientemente precisa, é considerada ato
unilateral, gerador de obrigacdo, independente
da aceitacdo do consumidor. E isso porque a
oferta possui dois aspectos, quais sejam, a
proposicdo que ela constitui e o contrato que
objetiva. Assim, “a oferta é o resultado da
vontade unilateral, da reflexdo conduzida pelo
ofertante que considera somente seu interesse
na perfiguracdo do contrato que objetiva”.*

E pela oferta, portanto, que o fornecedor
declara a sua vontade, mostrando as condicGes
pelas quais o contrato se realizard. Assim,
aperfeicoa-se o contrato de consumo com a
aceitacdo do consumidor aos termos da oferta.
Séao caracteristicas da oferta, conforme SiLvio
Luis FERREIRA DA ROCHA LEMOs, *“a
indeterminacdo pessoal do destinatario, a
fungibilidade da pessoa do futuro ou dos

8 A Oferta no Cadigo de Defesa do Consumidor, p. 34.
® Contratos Difusos e Coletivos, p. 346-347.
19 Sjlvio Lufs Ferreira da Rocha Lemos. Op. cit., p. 35.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 24, n. 34, p.75-93, 2010. ISSN: 2316-1515. 78



DESCUMPRIMENTO DA OFERTA REALIZADA NA INTERNET

Daniella D'Arco Garbossa

futuros contraentes e a utilizacdo de um meio

plblico de difusao”.**

4. Publicidade, Propaganda e Oferta

Publicidade n&o se confunde com
propaganda, sendo importante estabelecer as
diferencas entre ambas. E a partir da
publicidade que o fornecedor faz a oferta,
divulgando o seu produto ou 0 seu servigo e
buscando influenciar o consumidor a adquirir
um ou outro. Em vista disso, a publicidade
deve conter todo o tipo de informacdo
relacionada ao produto ou servico por ela
divulgado. Propaganda, conforme ROBERTO
SENISE LISBOA:

tem como escopo a veiculacdo ou
a propagacdo de idéias em geral,
como as de cunho filosofico,
politico, religioso ou econdmico.
N&o tem por finalidade direta a
percepcéo de lucro ou a circulagéo
econbmica de riquezas, como
sucede na divulgacdo  de
publicidade, que visa tornar
publica uma oferta de produto ou
servico, para auferir proveito de
sua distribuicdo, a qualquer titulo
licito.*?

Assim, fica claro que a oferta esta
relacionada a publicidade, ja que esta possui
um escopo apelativo a contratagdo pelo
consumidor, uma finalidade econbmica,
buscando fazer circular bens e servigos.
Realmente, ndo tem a propaganda a finalidade
de vender aquele produto ou prestar aquele
servico, por isso dissemos antes que a oferta
relaciona-se apenas a publicidade, que visa
justamente a fazer circular comercialmente o
produto ou o servico por ela veiculado.

O CDC, art. 37 veda a publicidade

enganosa ou abusiva:

§ 1°. E enganosa qualquer
modalidade de informagcdo ou
comunicacdo de carater
publicitario, inteira ou
parcialmente  falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro
0 consumidor a respeito da

1 0p. cit., 72.
12 Contratos Difusos e Coletivos, p. 348.

natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre
produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a
publicidade discriminatéria  de
qualquer natureza, que incite a
violéncia, explore 0 medo ou a
supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeite
valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou
perigosa & sua salde ou
seguranga”.

Para ROBERTO SENISE LISBOA, a
publicidade enganosa pode ser conceituada
como “toda criacdo estética que se destina a
veicular produto ou servico no mercado de
consumo, que induz em erro as pessoas
expostas as suas praticas”, sendo, portanto,
capaz de ludibriar a vitima, uma vez que nao
conta com as informacdes adequadas a
respeito do produto ou do servigo, buscando
influenciar o consumidor a adquirir um ou
outro.*®

5. Principios Aplicaveis a Oferta

Com base no principio da boa-fé
objetiva, consagrado pelo CDC, as relacGes
consumeristas devem ser pautadas na ética, na
veracidade e fidedignidade das informacdes,
tanto na fase de negociagdes, ou seja, na
veiculacdo de ofertas, como na fase de
execucdo do pactuado entre fornecedor e
consumidor. Deste principio decorre a idéia de
cooperacéo, respeito e fidelidade nas relacfes
consumeristas, de modo que hd uma conduta,
objetivamente considerada, que é a esperada
das partes naquela relacdo. Significa dizer, por
exemplo, que se espera que o fornecedor aja
com zelo para com o consumidor, no sentido
de veicular apenas ofertas que seja capaz de
cumprir e ndo lesando o consumidor, devendo
ser leal a ele.

Trata-se da acdo ndo-egoista, ou seja, 0
fornecedor deve agir pensando ndo apenas no
seu préprio bem, mas também na situacdo do
consumidor, respeitando 0s seus interesses,
ndo abusando de sua posicdo de inferioridade.

13 Contratos Difusos e Coletivos, pp. 348-349.
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O fornecedor devera agir com boa-fé desde o
primeiro momento, no caso da oferta, desde o
instante em que elabora o andncio publicitario
e passa a veicula-lo, com a certeza de sera
capaz de cumprir o que nele consta, fazendo
valer, assim, os direitos do consumidor.

Nesse sentido, afirma ROBERTO SENISE
LiISBOA que “‘a boa-fé negocial deve estar
presente mesmo antes da formacao do vinculo
contratual, em seus mais diversos segmentos,
consubstanciados nos deveres de informacao,
lealdade, assisténcia e cooperacdo”.™

O principio da transparéncia, previsto no
art. 6°, 111, CDC, esta relacionado a obrigacao
de informar que o fornecedor tem para com o
consumidor. Assim, podemos dizer que o
fornecedor obedeceu ao principio da
transparéncia quando informou, de forma clara
e objetiva, o consumidor de todos os detalhes
relativos aquela determinada contratacao.
Conforme ROBERTO SENISE LISBOA:

a transparéncia das relagdes de
consumo € essencial para a
harmonizagdo de fornecedores e
consumidores no mercado. Deve-
se fazer presente desde a simples
oferta até a extingéo da avenga e 0
cumprimento  definitivo  dos
deveres correlatos que persistem
mesmo apos o término do contrato
(responsabilidade  pos-contratual,
em funcdo do principio da culpa
post pactum finitum) (grifos do
autor).*

E em decorréncia do principio da
transparéncia que o fornecedor obriga-se a
transmitir, de forma efetiva e direta, toda e
qualquer informacdo a respeito das condi¢cfes
do negdcio, abrangendo a oferta e eventual
texto escrito do compromisso. E por isso o art.
30, CDC determina que a oferta deve ser clara
e correta sobre o produto ou servi¢o, sob pena
de o fornecedor responder pela falta ou
cumprir a oferta veiculada.

Para ROBERTO SENISE LISBOA, somente
¢ atingida a transparéncia nas relacdes de
consumo quando as informacgfes transmitidas
pelo fornecedor s&o verdadeira, precisas e

|dem, p. 351.
5 |dem, p. 373.

objetivas.'® Assim é que a oferta deve contar
com todo e qualquer tipo de informacéo que se
mostre necessaria, como qualidade,
quantidade, durabilidade, validade, forma de
pagamento e tudo o mais que for relevante ao
consumidor que se interesse pela aquisicao
daquele produto, de modo que, somente com a
transmissdo de tais informacg6es o consumidor
sabera as condi¢des ndo s6 da oferta, mas do
proprio contrato.

Cumprindo-se 0 principio da
transparéncia, o consumidor terd pleno
conhecimento de suas obrigacdes e também de
seus direitos. Realmente, sendo o consumidor
a parte mais fraca e vulneravel desta relacao, é
justo que o fornecedor adote determinadas
condutas que confiram ao consumidor maior
seguranca naquela tratativa.

O dever de informagdo encontra-se
previsto nos arts. 4°, caput, 6°, I1I, 8° caput,
31, 37, § 3° 46 e 54, §8 3° e 4° E pelo
cumprimento do dever de informar pelo
fornecedor que o consumidor tem a sua
disposicdo todas as informacgdes necessarias
para decidir se contrata ou ndo. Assim, o dever
do fornecedor de informar, apresenta-se como
um direito do consumidor. O direito a
informacdo, conforme ROBERTO SENISE
LISBOA, € direito fundamental:

decorre da boa-fé objetiva, que é
principio da Politica Nacional das
Relaces de Consumo,
constituindo-se em uma regra
basica de convivéncia social que
passa a ter relevancia juridica para
0 asseguramento dos demais

principios decorrentes da
constituicio do  vinculo  de
direito."’

Mais especificamente relacionado a
oferta, o dever de informar vem previsto no
art. 31, CDC, que assim dispde:

a oferta e a apresentacdo de
produtos ou servicos devem
assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e

!¢ Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo, p.
118.
7 |dem, pp. 230-231.
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origem, entre outros dados, bem
como sobre o0s riscos que
apresentam a salde e seguranga
dos consumidores.

Deve a oferta, portanto, conter todos os
elementos minimos para informar o
consumidor acerca de qualidade, guantidade,
preco etc., pois se trata de um pré-contrato, ja
que é a partir dela e por causa dela que o
consumidor adquire o produto ou contrata o
servico. Como bem lembra ROBERTO SENISE
LisBoA, o dever de informar deve ser
obedecido pelo fornecedor antes mesmo da
execucdo do contrato. Trata-se do dever pré-
contratual de informar as pessoas submetidas a
publicidade, ja que:

pressupBe a ignorancia total ou
parcial da outra parte sobre o
assunto relevante da contratagéo e
seu contetdo refere-se a indicacdo
da causa obstativa da eficacia do
contrato, qualquer que seja ela,
para que o consumidor tenha pleno
conhecimento da situacéo e opte,
por definitivo, em contratar ou
ndo. Enquanto ndo forem prestadas
todas  as informagbes  ao
consumidor, o fornecedor néo
poderd promover a ruptura das
negociagdes  preliminares, sob
pena de violacdo do principio da
boa-fé.*®

O dever do fornecedor informar é tdo
importante que Sseu ndo cumprimento gera
sancOes de natureza civil, podendo acarretar a
ineficacia do contrato, a nulidade de alguma
clausula contratual, o dever de indenizar danos
morais ou patrimoniais  sofridos pelo
consumidor; e penal, de acordo com o art. 66,
CDC, que tipifica as condutas de fazer
afirmacdo falsa, enganosa ou  omitir
informacéo relevante.*

Outro principio € o previsto no art. 30,
CDC, trata-se do principio da obrigatoriedade
da oferta, que vincula o fornecedor ao exato
cumprimento do veiculado na oferta. Por este
principio, o fornecedor fica obrigado néo
apenas a contratar, mesmo quando nédo queira,
como também faz com que a oferta incorpore-

'8 Contratos Difusos e Coletivos, p. 350-352.
9 Silvio Lufs Ferreira da Rocha Lemos. Op. cit., p. 90.

se ao contrato eventualmente assinado.”® E
importante a previsdo de tal principio tendo
em vista que, “no moderno mercado de
consumo, a publicidade ndo s6 compde, como
no mais das vezes exaure a fase pré-
contratual”.?

Entendemos que ha uma excec¢do a este
principio da obrigatoriedade do cumprimento
da oferta, qual seja, quando direcionada
especificamente para um consumidor. E
comum nos dias de hoje que um fornecedor,
querendo presentear seu fiel consumidor,
emita para este, apenas e exclusivamente para
ele, um e-mail com uma determinada oferta,
pratica comum de sites de compra virtual.

No e-mail normalmente consta um
coédigo para que o consumidor possa usufruir
de tal oferta e consta, também, a observacao de
que se trata de oferta pessoal e intransferivel.
Neste caso, de acordo com O nosso
entendimento, ainda que o consumidor, Unico
destinatario daquele e-mail, transmita-o para
outras pessoas, estas ndo poderdo exigir o
cumprimento daquela oferta, pois nela consta
expressa e claramente que se trata de oferta
pessoal. Assim, nesta situacdo especifica,
entendemos que o fornecedor obriga-se
somente perante o consumidor que recebeu
inicialmente a oferta. Tal oferta somente é
capaz de obrigar o fornecedor para com aquele
consumidor e ninguém mais.

Também aplicavel a oferta o principio da
funcdo social do contrato, tendo-se em vista
que a oferta € um momento preliminar a
formagdo do contrato, devendo cumprir,
portanto, a funcdo social do proprio contrato.
Para ROBERTO SENISE LISBOA:

a consagracdo da dignidade da
pessoa como principio
fundamental inerente a todas as
relagbes juridicas publicas e
privadas, assim como da
solidariedade social como objetivo
a ser alcancado, nos termos do que
preceitua a constituicdo vigente,
viabilizam o preenchimento do
conteldo da expressdo funcéo
social, permitindo-se uma
aplicabilidade em consonancia
com o direito pos-moderno.*

2 Ibid., p. 97.
2 Vidal Serrano Nunes Junior. Op. Cit., p. 175.
22 Manual de Direito Civil volume 3, p 129.
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O principio da fungdo social do contrato
deve ser estendido, também, a fase pré-
negocial, pois se houver qualquer leséo a
algum direito dos contratantes, estarad
esvaziada a fungdo social do contrato. E por
isso que, entendemos, existe a funcao social da
oferta, justificando-se sua execucdo forcada
ou, de alguma forca, seja ressarcido o
consumidor lesado pelo seu ndo cumprimento
pelo fornecedor.

6. Diferencas entre Proposta e Oferta

Né&o se pode confundir a oferta regulada
pelo CDC com a proposta, matéria de Direito
Civil, sendo as regras aplicveis a uma e outra
totalmente diferentes. A proposta vem
regulada no CC, nos arts. 427 a 435.

A oferta do CDC é uma proposta para
qualquer consumidor que a ela queira aderir.
Assim, o fornecedor veicula a sua oferta,
sendo certo que, como vimos, nela constam os
termos do préprio contrato. No Direito Civil a
fase de negociagdes preliminares é chamada de
fase de puntuacdo, em que os interessados em
contratar realizam tratativas preliminares a
efetiva contratacdo, estabelecendo os pontos
convergentes para a formagdo do contrato. A
proposta do direito civil:

¢ a oferta dos termos de um
negdcio, convidando a outra parte
a com eles concordar. Constitui ato
juridico unilateral, por intermédio
do qual o policitante convida o
oblato a contratar, apresentando
desde logo os termos em que se
dispde a fazé-lo. Se o contrato s
se aperfeicoa pelo cruzamento das
declaracGes das partes, verdade é,
entretanto, que a mera proposta
contém uma declaracdo séria do
policitante.?®

O fornecedor sempre estara obrigado aos
termos veiculados por ele na oferta, 0 que nem
sempre ocorre quanto a proposta, pois 0
policitante ou ofertante pode desvincular-se
desta quando houver retratacdo eficiente,
recusa da proposta pelo policitado ou auséncia
de resposta do policitado no prazo fixado na
proposta. O policitante obriga-se aos termos da

2 Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 3, pp. 68-69.

proposta quando o policitado expedir a sua
aceitacdo valida no prazo fixado por aquele ou
em prazo razoavel, e antes que haja retratacdo
por parte do proponente. E a partir da
aceitacdo que resta celebrado o contrato,
havendo a convergéncia de vontade das
partes.

Ja o fornecedor, ao divulgar sua oferta
assume postura equivalente ao proponente do
Direito Civil, mas perante o mercado de
consumo. Tal comportamento  torna-se
irretratavel e obriga o fornecedor a adimplir a
oferta.”

Assim, enquanto o CDC determina que a
oferta rege-se pelo principio da
vinculatividade contratual, sem qualquer
excecdo, 0 CC determina que a oferta ao
publico e a proposta regem-se pelo principio
da vinculatividade ndo contratual, restrito
apenas ao periodo de validade indicado na
proposta, ou periodo de tempo razoavel.?

Para o Direito Civil, se na fase de
puntuacdo uma das partes desiste, mas antes
demonstrou efetivo interesse na contratacdo, o
que levou a outra parte a abrir mao de outras
oportunidades de contratar, € caso de
responsabilidade pré-contratual, cabendo a
respectiva indenizacdo a parte prejudicada.?’
Na responsabilidade pré-contratual, estamos
diante da culpa in contrahendo?, pois quem
formula uma proposta provoca na outra parte
uma legitima expectativa de contratar, sendo
certo que a retirada arbitraria da proposta pelo
policitante provoca inseguranca, podendo
causar prejuizo ao policitado que acreditou na
seriedade da proposta a ele apresentada; a lei
obriga o policitante a manter a sua proposta,
pelo periodo nela estipulado ou por tempo
razoavel.?

A proposta feita a pessoa presente
deixara de ser obrigatéria quando ndo contiver
prazo e ndo for imediatamente aceita. No caso
de proposta feita a pessoa ausente, o
policitante ndo estard mais obrigado quando:
ndo contiver prazo na proposta e decorrer

2% Roberto Senise Lisboa. Contratos Difusos e

Coletivos, p. 344.

%% |bid. idem, p. 345.

%% |bid. idem, p 346.

2" Ibid. Manual de Direito Civil volume 3, p 213.

%8 |bid. Contratos Difusos e Coletivos, pp. 342-343.
2 Silvio Rodrigues. Op. cit., p. 69.
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tempo suficiente para chegar a aceitagdo ao
seu conhecimento; e escoar 0 prazo concedido
para a aceitacdo, sem que esta chegue; e se
antes da proposta ou junto com ela chegar ao
conhecimento da outra parte a retratacdo do
policitante, nos termos do art. 428, CC.

Podemos observar uma diferenca
importante entre a oferta e a proposta, ja que
ao fornecedor ndo cabe retratacdo da oferta,
ndo ha na legislacdo consumerista, a mesma
excecdo ao principio da vinculagdo da
proposta que encontramos na legislacédo civil.
Assim, na oferta regulada pelo CDC:

ndo importa se houve ou ndo
negdcio juridico celebrado com
algum consumidor. Podera até
ocorrer, em determinada hipétese,
que nenhuma pessoa tenha
demonstrado interesse na aquisicao
do produto ou servico. Cabera ao
que se sentir prejudicado pela
frustragdo da contratacdo ou ao
ente legitimado para agir no
interesse  dos consumidores a
execucdo especifica (forcada) da
obrigacdo de fazer, bem como a
indenizacao por perdas e danos.*

Outra diferenga importante é com
relacdo ao siléncio. O siléncio do consumidor
jamais poderé ser interpretado como aceitacao
aos termos da oferta, ainda que haja disposic¢ao
nesse sentido no corpo da oferta. Se seu
siléncio for interpretado como aceite e a partir
dai surgir alguma obrigacdo cabera a
indenizacdo. Ao contrario, na proposta do
Direito Civil, pode constar que o siléncio
implica em aceitagdo aos termos da proposta.
Nesta hipotese, o policitado devera manifestar
eventual desinteresse em contratar.

Também encontramos diferencas com
relacdo aos efeitos do descumprimento de uma
ou outra. Caso haja o descumprimento de uma
proposta aceita, cabera a parte lesada o direito
a indenizacdo por perdas e danos, enquanto
que, caso a oferta ndo seja cumprida pelo
fornecedor, o consumidor podera escolher, nos
termos do art. 35, CDC, entre: cumprimento
forcado da obrigacdo, nos termos da oferta;
aceitar outro produto ou prestacdo de servico

% Roberto Senise Lishoa. Contratos Difusos e

Coletivos, pp. 345-346.

equivalente; ou rescindir o contrato, com
direito a restituicdo de quantia eventualmente
paga, monetariamente atualizada, mais perdas
e danos.

Enquanto a proposta é dirigida a pessoa
determinada, a oferta, regra geral, é dirigida a
um ndmero indeterminado de pessoas,
consumidores em potencial.

Com relagdo ao momento de formagao
do contrato, ou seja, quando ha a convergéncia
de vontades entre policitante e policitado, o
legislador civil adotou as teorias da expedicdo
e da aceitacdo, ou teoria da agnicdo ou
declaracdo, ndo bastando para a formacdo do
contrato a declaracdo da aceitagcdo, que deve
ser expedida ao policitante, sua simples
expedicdo no prazo ja o vincula aos termos
propostos.

A oferta do CDC né&o se confunde com a
oferta ao publico, também regulada pelo CC,
em seu art. 429 e regulada pelas normas da
proposta, sendo meio de formacdo de contrato.
Deve ser utilizada quando aquele que oferece
0 produto ou o servico ndo exerce a atividade
profissional. Assim, se a oferta é veiculada por
guem exerce essa atividade de forma
profissional, tratando-se de fornecedor, de se
aplicarem as regras do CDC.

Entretanto, se aquele que divulga a
oferta ao publico ndo o faz com
profissionalismo, ndo se enquadra na posi¢ao
de fornecedor, sendo certo que tal oferta
destina-se a relacdes civis e empresariais. ¥
Como bem lembra ROBERTO SENISE LISBOA:

na oferta ao publico constante no
novo cédigo, ultrapassado o prazo
para a emissdo da aceitagdo, o
policitante fica desonerado de
qualquer obrigacdo. Ja nas relacbes
de consumo, hd a defesa dos
interesses difusos e ndo h& que se
cogitar de  exoneragdo  da
responsabilidade do fornecedor,
pois a tutela dos consumidores
pode, inclusive, ser feita sob o
aspecto preventivo, € ndo s0
repressivamente. Neste caso, a
vinculacdo do ofertante
permanecera mesmo que nenhum
consumidor pretenda adquirir o
produto ou o servico oferecido
pelos meios de comunicacdo

3 |bid.. Manual de Direito Civil volume 3, p. 218.
%2 |bid. Contratos Difusos e Coletivos, pp. 186-187.
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utilizados pelo fornecedor. (grifos
do autor).*

H& uma preocupagdo do CDC com o
cumprimento da oferta, veiculada por qualquer
meio. E suas regras ndo se confundem com as
regras do CC, pois no caso da proposta do
Direito Civil, as partes contratantes estdo em
pé de igualdade.

Justifica-s a diferengca no tratamento,
sempre buscando resguardar o consumidor de
eventuais lesdes causadas pelo fornecedor,
obrigando este ao integral cumprimento dos
termos da oferta ou a reparar, de alguma forma
0 consumidor, pois a divulgacdo da oferta
provoca no consumidor uma justa expectativa
de contratar, nos termos nela constantes.

7. Oferta na Internet

Fornecedores utilizam cada vez mais 0s
modernos meios de comunicacdo, seja para
divulgacdo de seus produtos e servicos e
ofertas, seja para a efetiva contratacdo. Surge o
comércio virtual, em que o consumidor pode
acessar uma pagina da internet, conhecer o
produto do fornecedor, interessar-se pela
oferta e efetivamente efetuar a compra de tal
produto, sem sequer conhecer o fornecedor,
nem sair de sua casa.

Segundo o presidente da Camara
Brasileira de Comeércio Eletronico, Gastdo
Mattos, no Brasil ha aproximadamente vinte e
cinco milhdes de internautas, sendo que dois
milhGes e quinhentos mil realizam compras
pela internet, tendo movimentando, em 2003,
R$ 5.100.000.000,00.3 E é justamente em
razdo do crescente comércio eletrdnico que,
cada vez mais, fornecedores se estabelecem no
ambiente virtual, até porque, a internet € um
meio de publicidade e manutencdo de uma
empresa virtual mais barato do que em
estabelecimento fisico, alem de a internet
representar um meio de comunicacdo em
massa.

O custo operacional de uma campanha
publicitaria pelo envio de spams, equivale a
menos de 1% do custo operacional de uma
campanha publicitaria pela televisdo ou pelo

¥ Manual de Direito Civil volume 3, p. 220.
* Freitas Albernas. Comércio eletronico e o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

radio *, o que contribuiu para o crescente
comércio eletrébnico, o que possibilita ao
fornecedor aumentar consideravelmente o
namero de potenciais consumidores com
acesso aos produtos e servigcos que pretende
oferecer. E isso porque, como ja tivemos a
oportunidade de afirmar, uma vez colocada
uma informacdo na rede mundial de
computadores, ela rapidamente é disseminada
para um incontavel nidmero de pessoas, em
curto espago de tempo e, 0 mais importante, a
baixo custo.

Temos a oferta transmitida por sites para
visualizacdo de todos que acessarem, ou
mesmo pelo envio de ofertas pelo correio
eletrbnico para diversos consumidores em
potencial. Nas vendas realizadas a distancia, o
consumidor tem um contato virtual com o
produto ou servico que pretende contratar,
sendo certo que conhece 0 objeto da
contratacdo a partir das informacgOes
divulgadas no ambiente virtual pelo
fornecedor.

Caso o consumidor efetue a compra
nessas condicGes, podera, eventualmente,
receber algum produto que ndo corresponda as
suas expectativas, ficando insatisfeito com o
resultado da contratacéo.

O fornecedor bombardeia diariamente o
consumidor com  diversas  mensagens
eletrbnicas com conteudo publicitéario, ofertas
essas as (quais, evidentemente, se obriga.
Tratando-se de oferta, ainda que seja veiculada
por meio da rede mundial de computadores, de
se reconhecer a aplicacgao das regras do CDC.

A discussdo surge, pois, quando entrou
em vigor o CDC, ndo poderia se prever a
revolucdo digital, e, muito menos, quais
seriam o0s seus reflexos nas relagbes de
consumo. Assim, resta ao operador do direito e
ao aplicador da norma amoldar a legislagdo
existente, para ndo deixar sem protecdo o
consumidor.

A partir do momento em que O
fornecedor veicula oferta pela internet,
vincula-se a ela, sendo desnecessario ter
ciéncia de que o consumidor aceitou a oferta.
Em outras palavras “a remessa de
correspondéncia eletronica (e-mail) por parte
do consumidor declarando interesse no servico

* Solon Angelim de Alencar Ferreira. Op. cit.
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ou produto é desimportante para a formacéo de
uma obrigacdo perfeita, que exsurge da
declaracédo unilateral da vontade do fornecedor
policitante”.% Divulgada a oferta no ambiente
virtual, aceitando o consumidor 0s seus
termos, forma-se o contrato de consumo,
sendo desnecessaria a versao materializada do
contrato, mas desde que posteriormente seja
possivel visualizar os termos da obrigacdo®’,
para que o consumidor possa fazer valer o que
o fornecedor prometeu a partir da oferta.

E importante que a oferta divulgada em
ambiente virtual venha acompanhada do nome
do fabricante, seu numero de inscricdo no
CNPJ, endereco completo e outros dados
necessarios a individualizacdo fisica, real, do
fornecedor, para que, na hipGtese de
descumprimento da oferta, o consumidor saiba
a quem responsabilizar (art. 33, CDC).

Ainda, é importante que, de alguma
forma, o consumidor materialize aquela oferta,
seja a partir da impressdo da pagina virtual em
que consta a oferta, seja salvando aquela
pagina no disco rigido de seu computador,
uma vez que o ambiente virtual sofre
constantes alteracdes, basta que aquele que
mantém o site faca alguns “cliques” e aquela
pagina ndo estara mais no ar. A retirada da
oferta do ambiente virtual, sem que o
consumidor a tenha, podera ser muito
prejudicial ao proprio consumidor, que se vera
de méos atadas para poder fazer valer a oferta
que lhe interessou.

8. Descumprimento da Oferta

O CDC zela pelos interesses da parte
mais fraca da relacdo, proibe a revogacdo da
oferta pelo fornecedor, veiculada a oferta pelo
fornecedor se o consumidor quiser nesses
termos contratar estara o fornecedor obrigado
a ultimar o contrato. Vale dizer:

a violacdo de uma das obrigacBes constantes na
oferta, apresentacdo ou publicidade, deve ser
previamente coibida, antes mesmo de qualquer
contratagdo com algum consumidor. Por outro lado, a
infringéncia do contelido da oferta, da apresentacdo e da
publicidade que ensejaram a procura dos produtos e

% Guilherme Fernandes Neto. O abuso do direito na
internet.
3 1bid. idem.

servicos para contratar deve ser coibida repressivamente
(grifos do autor).*®

Caso o fornecedor recuse-se a cumprir a
oferta por ele veiculada, caberd ao consumidor
uma das alternativas trazidas pelo art. 35,
CDC: cumprimento forcado da obrigacao,
aceitacdo de outro produto ou prestacdo de
servigo equivalente, ou rescisdo do contrato,
com direito & restituichio da quantia
eventualmente paga, monetariamente
atualizada, mais perdas e danos. Ao fornecedor
que exple anancios e ofertas cumpre a
obrigagdo de ndo frustrar os interesses dos
consumidores que surgiram a partir dai.* O
cumprimento  forcado da oferta pelo
fornecedor consiste em obrigacdo de fazer.

Ao divulgar a oferta o fornecedor fica
sujeito a responsabilidade pré-contratual, que
independe da celebracdo de qualquer contrato,
ja que decorre do descumprimento do dever
imposto pelo principio da boa-fé objetiva.
Ultimada a contratagdo, o consumidor lesado
pode exigir o cumprimento da oferta, nos seus
exatos termos, ja que aplicavel o principio da
vinculatividade ou obrigatoriedade da oferta.*
O CDC ampliou o rol dos titulos executivos, a
oferta precisa, veiculada por qualquer meio,
sujeita-se a execucdo especifica, nos termos do
art. 84, consistente no cumprimento forgado da
obrigacao pelo fornecedor. Estéa claro o carater
obrigatorio e irrevogavel da oferta.

Para a validade do contrato virtual de
consumo ndo se exige uma versdo impressa.
Entretanto, para que posteriormente 0
consumidor possa fazer valer os seus direitos,
deve cuidar para que, de alguma forma, aquela
oferta exista fora do ambiente virtual, pois,
caso o fornecedor descumpra 0 que prometeu
por meio dela, o consumidor podera valer-se
dos direitos que lhes sdo assegurados pelo
CDC. Sem isso, é bem possivel que no futuro
ndo tenha condi¢cbes de pedir a execucdo
especifica da obrigacdo, nos termos da oferta,
ou de ser indenizado moral e materialmente.

O problema maior que se coloca com
relacdo a este tema, como podemos observar, é
a dificuldade que o consumidor desatento

% Roberto Senise Lishoa. Contratos Difusos e

Coletivos, p. 342.

% |bid. idem, p. 343.

“0 |bid. Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Consumo, pp. 122-123.
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encontra para poder fazer valer seus direitos
previstos no CDC quando a oferta é
descumprida. Materializada a oferta seus
termos sdo conhecidos, e conhecendo-se o
fornecedor é  possivel localiza-lo, e
responsabiliza-lo.

Um dos problemas que se coloca em
termos de descumprimento da oferta veiculada
pela internet, refere-se ao desmembramento do
pedido feito virtualmente pelo consumidor. O
consumidor acessa o site do fornecedor e
adquire uma determinada quantidade de
produtos, que deveriam ser entregues todos
juntos e o fornecedor, por qualquer motivo que
seja, desmembra o pedido e envia um produto
num dia, outro no outro dia e assim por diante,
sem qualquer autorizagdo do consumidor nesse
sentido. Se o fornecedor remete ao
consumidor, sem a concordancia expressa
deste, somente parte dos produtos solicitados
caracteriza-se o descumprimento da oferta,
pois se trata de obrigacdo cumulativa, devendo
ser cumprida com a entrega de todos os
produtos de uma uUnica vez. Nos dizeres de
GUILHERME FERNANDES NETO:

existe uma pluralidade de
prestacbes, 0 que também se
denomina de pluralidade objetiva.
Assim, vinculado o fornecedor
pela informagdo precisa, v.g.,
entregar diversos bens por um
determinado  prego, estd ele
vinculado (art. 30, do CDC) por
toda a obrigacdo e suas diversas
prestacOes, sendo abusiva a pratica
de remessa de parte da mercadoria
sem consentimento expresso do
consumidor, equivalente a recusa
no cumprimento da oferta, em sua
integridade,  amoldando-se  a
conduta, ipso facto, na pratica
infrativa descrita no art. 39, Il, do
CDC, regulamentado pelo inciso
VI, do art. 13, do Decreto n°
2.161/97, ficando o fornecedor
sujeito a multa e perdas e danos,
haja  vista configurar-se o
inadimplemento.*

A propdsito do tema, em 2006, 24% dos
consumidores virtuais tiveram prejuizo com as
compras realizadas no natal, s6 no periodo de

* Op. cit.

15 a 24 de dezembro®, o que demonstra ser
constante o descumprimento de ofertas
realizadas por fornecedores em ambiente
virtual, mostrando a necessidade de nova
regulamentacédo do tema.

Diversos sdo 0s casos, também, em que
0 produto visualizado pelo consumidor no
ambiente virtual ndo condiz com produto
recebido, dai a importancia de imprimir a
pagina virtual em que constava a oferta, ou
salvar no disco rigido doo computador, para
que, posteriormente, possa reclamar pelo
descumprimento da oferta. Caso contrério,
ficard desprotegido, sem argumentos para a
reclamacdo ou para a execucdo forcada da
obrigacao.

Sem contar as vezes em que O
consumidor ndo recebe produto nenhum.
Conforme noticia veiculada pelo site
“aenoticias”, um consumidor adquiriu a partir
de um site estabelecido na internet uma peca
de computador, mas quando recebeu o pacote,
ao abrir a embalagem, encontrou apenas uma
pedra enrolada em papel jornal.®?

Isso € comum de acontecer quando o
consumidor, ingénuo, adquire produtos em
sites que ndo sdo conhecidos, pois certamente
um site de um fornecedor conhecido ndo
adotaria tal conduta, ou, ainda que adotasse,
certamente seria mais facil para o consumidor
exercer seus direitos decorrentes do
descumprimento da oferta virtual pelo
fornecedor. Sites desconhecidos, sem qualquer
relacdo com fornecedores confiaveis, acabam
por gerar esses prejuizos, pois aquele que
mantém o site sabe que muitos consumidores
efetuardo compras virtuais, bem como o
pagamento pelo suposto produto adquirido,
gue ndo sera entregue. Tipico estelionato,
ficando o estelionatario resguardado no
ambiente virtual, onde consegue facilmente
esconder-se, ja que cuida para que no site nao
constem dados que permitam a sua localizagdo
e 0 conseqlente ressarcimento do consumidor
lesado.

Sempre que 0 produto ou O Sservico
adquirido pelo consumidor a partir de uma
oferta divulgada em ambiente virtual, nao
corresponder  exatamente &  proposta,

*2 Daniela Braun. Incidentes em compras online afetam
24% dos consumidores neste Natal.
*3 Compra na internet pode ser uma “pedra no sapato”.
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estaremos diante de descumprimento da oferta,
ensejando ao consumidor as opcdes de
execucdo forcada, rescisdo com perdas e
danos, ou aceitar produto ou servico
equivalente. E isso porque, como bem afirma
ROBERTO SENISE LISBOA, € possivel a
aplicacdo de normas de protecdo ao
consumidor na internet, mesmo no caso de
oferta ou publicidade eletronica.*

O consumidor deve ter o cuidado de
materializar a oferta quando adquirir produtos
ou servicos atraves da internet e sempre
guardar todo e qualquer comprovante oriundo
da contratacdo, além adquirir produtos ou
contratar servicos de sites conhecidos, que
possibilitem o acesso a todo e qualquer dado
de identificacdo do fornecedor, pois isso
facilitaria eventuais providéncias a serem
adotadas caso seja descumprida a oferta.

9. Responsabilidade Solidaria pela
Oferta

Outro assunto relacionado ao tema que
gera discussdo refere-se a responsabilidade
pelo descumprimento da oferta. Assim, por
exemplo, se um fornecedor divulga sua oferta
em um dado site e posteriormente ndo a
cumpre, cabe indagar se aquele que permitiu a
divulgacdo da oferta também devera ser
responsabilizado pelo seu descumprimento.
Responsabilidade que, nos dizeres de
ROBERTO SENISE LISBOA:

€ o dever civil de reparacdo do
dano causado em virtude do
descumprimento da obrigag&o.
Trata-se, pois, de obrigacdo de
natureza subsidiaria ou
suplementar, a ser imposta em
desfavor do devedor, conforme
previsto na lei ou no prdprio
negocio juridico entabulado entre
as partes.*

Assim, podemos ter a responsabilidade
no ambito do contrato, hipdtese em que
estaremos  diante da  responsabilidade
contratual; ou fora do contrato, hipdtese essa
de responsabilidade extracontratual, que pode
ser pré ou poés-contratual. No caso do

* Manual de Direito Civil volume 3, p. 221.
** |dem.

descumprimento da oferta pelo fornecedor,
estamos diante de responsabilidade pré-
contratual, pois ainda na fase de negociacOes
entre fornecedor e consumidor, ndo tendo,
ainda, sido ultimada a contratacéo.

Assim, veiculando o fornecedor pela
internet uma oferta e interessando esta ao
consumidor, este procurarad o fornecedor a fim
de contratar, nos termos da oferta. N&o se
ultimou, ainda, o contrato, de modo que, caso
o fornecedor se recuse a cumprir 0 que
prometeu na oferta, estaremos diante da
responsabilidade pré-contratual.

Ao recusar o cumprimento da oferta, o
fornecedor causa um prejuizo ao consumidor,
que, lesado, podera pleitear, facultativamente e
nos termos do art. 35, CDC, o cumprimento
forcado da obrigacéo, outro produto ou servico
equivalente, ou rescindir o contrato, com
direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, além
de perdas e danos, que, nos termos do art. 402,
do CC, abrange o dano emergente e o lucro
cessante, ou seja, “tudo aquilo que a vitima
efetivamente perdeu, assim como tudo o que
ela deixou razoavelmente de ganhar”.*

Assim é porque a oferta veiculada pelo
fornecedor causa no consumidor uma justa
expectativa de contratar, nos termos constantes
da oferta, pois, caso contrario, haveria
inseguranca juridica, de modo que o
fornecedor poderia veicular ofertas para
instigar o consumidor a contratar, mas este
seria ludibriado, pois, quando procurasse 0
fornecedor para contratar, os termos do
contrato seriam outros, diferentes daqueles
constantes na oferta, situacdo essa com a qual
ndo se pode compactuar, ja que o consumidor
ficaria mais vulnerdvel ainda diante do
fornecedor.

Vale lembrar que a responsabilidade do
fornecedor, pelo CDC, € objetiva, ou seja,
independente de dolo ou culpa. Nos dizeres de
SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO:

A diferenca essencial entre a
responsabilidade civil objectiva e a
subjectiva traduz-se no facto da
responsabilidade objectiva imputar
o dano independentemente da
verificagdo de mera culpa ou de
dolo, alheando-se, assim, do

* Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 4, p. 185.
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‘..nexo de imputacdo psicoldgica
do acto ao agente... Pelo
contrario, a verificagdo de mera
culpa ou de dolo é indispensavel
para accionar a responsabilidade
civil subjectiva. (grifos do autor).*’

A responsabilidade subjetiva é baseada
na culpa e objetiva, orientada pela teoria do
risco, sem culpa, bastando a relacdo de
causalidade entre a conduta do sujeito e o dano
suportado pela vitima. Pela teoria do risco,
mesmo sendo 0 comportamento isento de
culpa, quem por sua atividade cria risco de
dano para terceiro tem a obrigagdo de
reparar.“® Pouco importa que o fornecedor, por
dolo ou culpa, ndo possa cumprir a oferta por
ele veiculada, pois o consumidor, justamente a
partir do conteudo da oferta divulgada,
interessou-se em contratar e a recusa do
fornecedor nesse sentido causa evidente
prejuizo ao consumidor.

Prevé o0 § unico, do art. 7°, CDC, a
responsabilizacdo solidaria, quando houver
mais de um autor da ofensa, respondendo
todos, solidariamente, pelos danos. Quando se
trata de divulgacdo de oferta, podemos dizer
que participam desta relacdo o fornecedor
(anunciante), o publicitario (que elabora a
publicidade), o veiculo de divulgacdo
(qualquer meio de comunicacgdo) e a agéncia
de publicidade.

No caso da veiculacdo de uma oferta em
ambiente virtual, sabemos que ndo € apenas o
fornecedor quem age para que ocorra a
divulgacdo do conteudo da oferta, é certo,
também, que o provedor de internet, por
exemplo, também contribuiu para tornar
publica aquela oferta. Mas seria 0 caso de
responsabilizd-lo  solidariamente com o
fornecedor, este sim responsavel pelo
conteddo da oferta? Entendemos que ndo. E
isso porque ndo cabe ao provedor de internet
zelar pelo conteudo das informacgbes que
circulam na rede mundial de computadores,
seria atribuir-lhe uma tarefa extremamente
ardua. Ndo cabe ao provedor controlar, no
caso, o0 conteudo das ofertas veiculadas pelos
fornecedores no ambiente virtual, verificando

" Op. cit., p. 61.
*8 Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 4, p. 11.

se aquele fornecedor podera cumprir ou nédo
aquela oferta.

De se ressaltar que, em caso de
publicidade manifestamente enganosa ou
abusiva, ndo se pode deixar de responsabilizar
toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
tenha contribuido para a sua divulgacéo, pois,
mediante simples leitura da publicidade,
facilmente é possivel identificar a abusividade
ou a enganosidade. Como bem lembra SiLvio
Luis FERREIRA DA ROCHA LEMOS:

¢ do anunciante, proprietario ou
ndo da agéncia, a responsabilidade
pelo cumprimento integral da
informacéo ou publicidade
divulgadas, por ser ele quem
fornece a agéncia as informagdes
técnicas sobre os produtos e
servigcos anunciados, denominada
‘briefing’, e quem aprova o
contetdo da mensagem
publicitaria.*

Apesar disso, 0 mesmo autor lembra a
responsabilidade solidaria, prevista no art. 7°,
§ Unico, CDC, no caso de oferta divulgada
mediante publicidade enganosa ou abusiva.
Nessa hipotese, os veiculos de comunicacao
devem ter o cuidado de ndo divulgar
publicidade que seja manifestamente enganosa
ou abusiva, veicular mensagens sem erros ou
alteragbes e organizar arquivos com dados
relativos ao anuncio, conforme ja afirmamos.

O provedor deve, isto sim, proceder ao
cadastro daquele que se utiliza de seus
servigos, mantendo um cadastro fidedigno dos
dados do fornecedor, para o caso de o
consumidor, ao sentir-se lesado pelo
descumprimento da oferta, ter a quem recorrer,
no caso ao provedor, para poder adotar as
medidas judiciais cabiveis, fazendo valer
aguela oferta. Caso o provedor ndo mantenha
esse cadastro, ou caso nao se certifique da
veracidade dos dados fornecidos pelo
fornecedor quando da contratagdo dos
servigos, ai sim devera ser responsabilizado
solidariamente, pois sua conduta ndo foi
compativel com as suas obrigagdes. Para
FREITAS ALBERNAZ,

as disposicdes do Cddigo do
Consumidor referentes a

* Op. cit., 151.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 24, n. 34, p.75-93, 2010. ISSN: 2316-1515. 88



DESCUMPRIMENTO DA OFERTA REALIZADA NA INTERNET

Daniella D'Arco Garbossa

publicidade no ambiente virtual
equipara-o0 a canais de televisdo,
radio, outdoors, entre outros
mecanismos publicitarios, e ao
contrdrio do  que  alguns
doutrinadores dispbem 0
anunciante bem como o veiculo de
comunicagdo devem responder
solidariamente pelos dados
veiculados, pois nos termos do art.
7°, 8§ Unico, todos que participaram
da producéo do anuncio e de sua
veiculagdo, serdo responséaveis
solidarios. A agéncia, como
produtora do anlncio responde
solidariamente com o anunciante,
independente do tipo de contrato
que com ele tenha estabelecido,
bem como o veiculo (internet ou
ndo), pois & o instrumento de
contato com o publico consumidor
(pois pode e deve negar a
veiculagdo de publicidade que fere
0 CDC e 0 CBAP).*

Diferente é a situacdo do dono de um
site destinado as relacbes de consumo que
permite a divulgacdo pelo fornecedor de
ofertas. Neste caso, entendemos que o
hospedeiro da oferta devera  ser
responsabilizado solidariamente, pois também
se trata de fornecedor, e sua conduta é pautada
pelos principios da boa-fé e transparéncia.
Tratando-se de um site de vendas, que permite
a divulgacdo de ofertas por diversos
fornecedores, sua responsabilidade é solidaria.

O mesmo néo se aplica ao dono de um
site que ndo se destina a vendas, cujo foco
principal ndo seja relagcbes de consumo, pois
permite apenas que o fornecedor torne publica
a sua oferta, mas ndo se responsabiliza pelo
seu conteudo e nem pelo seu descumprimento.

Outra, ainda, é a situacdo daquele que
patrocina a publicidade, pois neste caso o
patrocinador responsabiliza-se pela veracidade
de seu contetido.®* Conforme ROBERTO SENISE
LisBOA, no caso de responsabilidade pela
informacdo veiculada, por todo e qualquer
veiculo de comunicacéo:

a legislagdo  protetiva  do
consumidor imputa a
responsabilidade decorrente da
publicidade enganosa ou abusiva

* Op. cit.
! Roberto Senise Lishoa. Contratos Difusos e
Coletivos, p. 186.

em desfavor de seu patrocinador e
do seu publicitario, omitindo-se
em regular a questdo, sobre
eventual  responsabilidade  do
veiculo de comunicacdo, o que
pode ensejar, a principio, a
equivocada conclusdo de sua
irresponsabilidade. O fornecedor é
o responsavel pela informacao
divulgada mediante  qualquer
forma de oferta ou publicidade,
veiculada por qualquer espécie de
meio de comunicagdo. Vigora,
neste caso, 0 principio da
vinculag&o do fornecedor a oferta
e a publicidade, que passa a
integrar o0 conteddo de eventual
contrato que venha a ser
celebrado.*

A questdo € saber se veiculo de
comunicacdo teria ou ndo responsabilidade
pela publicidade enganosa ou abusiva, ja que
ndo é o fornecedor do produto ou servico,
apenas divulga as informacbes do verdadeiro
fornecedor. Para ROBERTO SENISE LISBOA:

a resposta mais adequada é: a
responsabilidade sera imputada em
desfavor do veiculo de
comunicacdo cuja conduta
demonstrar-se incompativel com o
principio da razoabilidade, que se
encontra implicito em todo o
microssistema instituido pela Lei
8.078/90. E o que pode ocorrer
quando o conteddo da mensagem
publicitaria for de responsabilidade
do préprio veiculo de
comunicagdo, ou, ainda, quando
houver evidente indicio de
enganosidade ou abusividade do
anuncio. Claro que o veiculo de
comunicagdo ndo possui o papel de
censor ou fiscalizador da atividade
desenvolvida pelas agéncias de
publicidade e seus clientes
respectivos.*®

N&o ha nenhum dbice a responsabilidade
objetiva do veiculo de comunicagdo, ja que
entidade concessionaria do servi¢co publico
federal, conforme art. 37, § 6°, da CF>*, mas
desde que a publicidade seja manifestamente
enganosa ou abusiva, 0 mesmo ndo ocorrendo

52 Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo, p.
304.

%% |dem, p. 305.

> Ibid. idem, p. 306.
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em caso de descumprimento da oferta quando
o veiculo de comunicacdo ndo tratar de
relagdes de consumo especificamente.

A responsabilidade pela publicidade é
objetiva, assim como a responsabilidade pelo
CDC é. E isso porque a verificacdo da
intencdo real do fornecedor, quando da
veiculacdo da oferta, ndo precisa ser
conhecida, pouco importa.

Assim € que, entendemos, estaremos
diante de responsabilidade solidaria de todos
0s que contribuiram para a divulgacdo da
oferta, posteriormente descumprida pelo
fornecedor, quando estiverem em conluio com
este, que desde o primeiro momento sabia que
ndo poderia cumprir a oferta; ou quando tratar-
se também de fornecedor e auxiliar na
divulgacdo da oferta, pois, nesta hipdtese,
submete-se a todos os principios orientadores
das relacbes de consumo, devendo zelar pelos
interesses e direitos dos consumidores.

10. O Dever de Indenizar

Nos dizeres de PONTES DE MIRANDA,
“reparar e  restituir compreendem a
recomposicdo natural e a recomposi¢do pelo
equivalente. Indenizar, em sentido estrito, €
somente prestar o equivalente. O dever de
indenizar supde ter havido dano”. *°
Realmente, a indenizacdo ndo € substitutiva,
mas sim equilibrante do patriménio.°

No caso da oferta descumprida pelo
fornecedor, o consumidor tem direito a
indenizacdo, se assim preferir, por ter sido
lesado material e moralmente. Materialmente,
no caso de ter adiantado algum pagamento
para receber o produto divulgado na oferta; e
moralmente, porque tinha a intencdo de
receber o produto contratado a partir da
divulgacdo da oferta, instrumento esse pelo
qual o fornecedor estimulou o consumidor a
contratar, razdo pela qual tera a obrigacdo de
reparar o dano sofrido pelo consumidor.

Tendo em vista que, nos termos do art.
35, CDC, caberé ao consumidor escolher entre
executar forcadamente a obrigacdo, fazendo o
fornecedor cumprir a oferta, ou receber
produto ou servi¢co equivalente, ou, ainda,

*® Tratado de Direito Privado volume 22: parte especial,
p. 181.
*® Op. cit., p. 182.

rescindir o contrato, recebendo a devolucdo de
eventual quantia paga e a respectiva
indenizacdo, ndo se pode afirmar que sé neste
caso o dever de o fornecedor indenizar estara
presente.

Apesar de ndo haver expressa disposi¢ao
legal no sentido de cominar-se a execugao
forcada ou o recebimento de produto ou
servico equivalente com perdas e danos,
entendemos ser possivel, pois quando o
consumidor vé-se lesado pelo descumprimento
da oferta, ainda que ndo tenha efetuado
nenhum gasto, como pagamento antecipado, é
certo que nao se pode ignorar o dano moral
por ele sofrido, ludibriado pelo fornecedor,
gue o incentivou a contratar a partir da oferta
posteriormente por ele descumprida.

Assim € que, entendemos, a indenizacdo
por danos morais sempre podera ser
combinada com a execucdo forcada ou com o
recebimento de produto ou  servigo
equivalente, caso o fornecedor tenha
descumprido a oferta por ele divulgada.

N&o se justifica a indenizacdo por danos
materiais ja que, nessas hipoteses (execucao
forcada ou recebimento de produto ou servico
equivalente), ndo ha qualquer prejuizo de
ordem material para o consumidor.

11.Crimes Contra o Consumidor

Atento para o fato de o consumidor ser a
parte mais fraca da relacdo juridica de
consumo, bem como para o fato de que o
fornecedor, aproveitando-se dessa
hipossuficiéncia e vulnerabilidade, pratica
condutas que podem lesionar o consumidor, o
legislador entendeu por bem tipificar
determinadas condutas como crimes contra a
relagdo de consumo. Assim é que ha
tipificacdo de condutas consideradas nocivas e
perigosas, relacionadas a produtos e servicos,
fraudes em oferta, publicidade enganosa e
abusiva e praticas abusivas.>’

O CDC tipifica crimes contra as relacbes
de consumo em seus arts. 63 a 74.
Especificamente sobre o descumprimento da
oferta pelo fornecedor, ndo encontramos
qualquer tipificacdo. Entretanto, ha algumas
condutas tipificadas que se referem a
publicidade (arts. 66 a 69).

% Rodrigo Priolli de Oliveira Filho. Op. cit., p. 65.
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Ainda, é possivel subsumir 0
descumprimento da oferta pelo fornecedor ao
tipo do art. 66, in verbis: “fazer afirmacéo
falsa ou enganosa, ou omitir informacgao
relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia
de produtos ou servicos”. A pena para este
crime é de detencdo de trés meses a um ano e
multa, incorrendo na mesma pena aquele que
patrocina a oferta. O § 2° deste dispositivo
legal prevé a modalidade culposa.

Entendemos ser possivel amoldar o
descumprimento da oferta a este tipo
considerando-se que as informagdes constantes
na oferta devem corresponder fielmente ao
produto ou servigo por ela divulgado. Assim é
que, caso o consumidor, a partir de uma oferta
virtual, adquire o produto ou contrata o servico
por ela divulgado, que ndo corresponde as
informagdes constantes na oferta, outra ndo
pode ser a conclusdo gque nao pela falsidade de
tais informacgOes, caracterizando, portanto, o
ilicito em questdo.

Conclustes

A relacdo de consumo virtual também se
submete as regras e principios do CDC, apesar
deste diploma legal ser da década de 90 e
ainda estarmos vivenciando a revolucdo
digital, em  constante  evolucdo e
aperfeicoamento. Entretanto, ndo basta a
afirmacéo de que a relagdo de consumo virtual
regula-se pelo CDC, pois na pratica o
consumidor, para fazer valer seus direitos e
poder aplicar tal diploma legal, encontra sérias
dificuldades.

E isso porque, no ambiente virtual, é
possivel que o fornecedor “se esconda”, nao
colocando no site as informagGes minimas e
necessarias para que o consumidor lesado
possa recorrer ao Poder Judiciario para fazer
valer seus direitos, pois ndo consegue
encontrar o fornecedor no mundo fisico.

E mais, tambem e dificil fazer valer uma
oferta veiculada em uma pégina da internet,
pois as alteracdes que o fornecedor procede no
site sd0 muito rapidas e, num instante
imediatamente posterior aquele em que o
consumidor teve acesso a oferta, € bem
possivel que tal oferta ja ndo esteja mais no
mundo virtual, o que implica em falta de prova

daquela oferta, ndo sendo suficiente a palavra
do consumidor.

Assim é que o consumidor, ao visualizar
uma determinada oferta que lhe interesse no
ambiente virtual e pretenda adquirir o produto
ou o servico por ela divulgado, deverd, de
alguma forma, materializar aquela oferta, seja
pela impressdo da pagina, onde constam todos
os dados necessarios, seja salvando essa
pagina no disco rigido de seu computador.

Entretanto, o fato é que ndo se pode
transferir para o0 consumidor toda a
responsabilidade pelo éxito da relagédo de
consumo, ou, ainda, pela possibilidade de
efetivacdo de seus direitos previstos no CDC.

Sim, porque dizer que é o consumidor
quem deve ter o cuidado com os sites em que
efetua as compras virtuais, que € o consumidor
quem deve materializar de alguma forma a
oferta divulgada na internet, significa dizer
que a parte mais fraca, vulneravel e
hipossuficiente desta relacdo é quem deve
tornar-se a parte mais responsavel.

Afigura-se no minimo injusto colocar o
consumidor em tal posicdo. E por essa razdo
que o Poder Legislativo, deve amoldar a
legislagdo consumerista a nova sociedade, a
Sociedade da Informacdo, a Sociedade Digital,
com normas aptas a salvaguardar os direitos
do consumidor na nova relacdo de consumo
virtual. Urge a promulgacdo de leis que
imponham a obrigacdo de todo e qualquer
fornecedor estabelecido em ambiente virtual
disponibilizar, de forma simples e de féacil
acesso ao consumidor, dados que possibilitem
a este encontra-lo no mundo fisico, para que
possa adotar a medida que entender cabivel em
caso de descumprimento da oferta.

A nova legislagdo deve, tambem, atentar
para o fato de que provedores de internet, bem
como hospedeiros de sites, devem ter a
responsabilidade de armazenar os dados de
toda e qualquer pessoa (que pretenda
estabelecer-se no ambiente virtual na
qualidade de fornecedor, pois, caso o préprio
fornecedor ndo cumpra as normas e ndo
fornega as informacdes necessérias para a sua
localizagdo no mundo fisico, caberd ao
provedor ou ao hospedeiro fornecer tais
informacdes ao consumidor lesado, para que
este possa valer-se dos direitos previstos no
CDC.
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Entretanto, enquanto ndo se atualizar a
legislacdo consumerista, ao consumidor, ainda
que de forma injusta, cabera zelar pelos seus
interesses e pelos seus direitos, sob pena de ser
extremamente lesado.

Assim é que o consumidor devera
apenas efetuar compras virtuais em sites

conhecidos e de certa credibilidade, bem como
deverd guardar todo e qualquer comprovante
da negociacdo, desde a oferta divulgada pelo
fornecedor, até o comprovante de efetiva
entrega do produto adquirido ou do servico
contratado.
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