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    1. INTRODUÇÃO




    Em tempos de crise econômica, faz-se importante o debate sobre as alternativas que o consumidor dispõe para exercer os seus direitos e com isso valorizar os seus investimentos, muitos deles necessários para a sua sobrevivência, contribuindo assim para o crescimento da economia e determinando o aumento da produção e do consumo, dentro de uma política de proteção e garantias aos consumidores.




    Mesmo com todas as conquistas obtidas ao longo dessas duas últimas décadas, sabe-se que a existência de instrumentos jurídicos confiáveis é fundamental para o alcance dos objetivos econômicos e sociais.




    Um dos efeitos da globalização exacerbada que temos visto nas últimas décadas foi o crescimento do consumo pela população e pelas empresas. Diante deste fato, fez-se necessária a edição de medidas que compensem a vulnerabilidade extremada dos consumidores, principalmente nos casos em que a venda do produto ou serviço se dá fora do denominado estabelecimento comercial. Uma das medidas de proteção ao consumidor foi o Direito de Arrependimento.




    Pode-se inclusive dizer que tal medida de proteção, na realidade, é uma conquista dos consumidores, que se deu após inúmeros entraves e dificuldades encontradas pelos mesmos diante dos fornecedores de bens de consumo, que utilizando-se da vantagem econômico-financeira, em muitos casos, não lhes forneciam as informações necessárias sobre a possibilidade do arrependimento pelos consumidores, em compras realizadas por exemplo, pela internet. Diante da superioridade econômica e conhecimento de mercado e dos produtos, os fornecedores determinam as condições das negociações, tanto as realizadas dentro do estabelecimento comercial, como fora dele.




    Com o avanço desenfreado da tecnologia virtual em todo mundo, várias transformações têm sido observadas no mercado de consumo. Coloca-se à disposição dos consumidores uma extensa lista de produtos e serviços com valores convidativos e condições atrativas, que lhes são lançadas através dos diversos meios de comunicação, como telefone móvel, fixo, e-mail, fax, e mais recentemente através de ferramentas como WhatsApp, Instagram, Facebook, e plataformas como Amazon, Mercado pago e outras redes sociais disponíveis na internet, lhes sendo inclusive fornecido catálogos de produtos e um leque de serviços disponíveis, com ilustrações e relatos de outros consumidores.




    As aquisições realizadas através de quaisquer dos meios acima mencionados são consideradas, na ótica de CAVALIERI1, compras à distância, portanto passíveis de aplicação do Direito de Arrependimento.




    A abrangência que as normas europeia e brasileira têm dado a este direito engloba as compras realizadas pela Internet. Segundo dados do e-commerce2, até julho de 2011 o número de internautas no Brasil correspondia a 37,4% da população, ou seja, mais de 40 milhões de pessoas. Em maio de 2020, esse número já representava 134 milhões de pessoas, ou seja, mais de 50% da população brasileira. Até o fim do ano de 2021, este quantum chegou aos 152 milhões de usuários (74% dos brasileiros), portanto um crescimento bastante representativo. O faturamento em 2001 era de R$ 0,54 bilhão, chegando a R$ 22,50 bilhões em 2012, explicando-se, portanto, por qual motivo é considerado um nicho especial da economia. A nível mundial, o Brasil ocupa a 5ª colocação em número de internautas, o que exige do legislador maiores avanços quanto à proteção dos cyberconsumidores.




    Segundo pesquisa realizada pela CGI no ano de 20083, 62% dos brasileiros sequer possuíam ou utilizavam computador ou outros meios de comunicação virtual. Passados 3 anos desta pesquisa, houve um incremento de 11% (que representava na época, mais de 89 milhões de pessoas) neste índice, e em setembro do ano de 2014, representava 50% dos usuários que utilizavam a internet diariamente. Por outro lado, no ano de 2013, 85% das pessoas com mais de 10 anos de idade utilizavam telefones celulares, sendo que 31% da população brasileira acessa a internet pelo referido aparelho telefônico, o que representa mais de 52 milhões de usuários. Portanto, em 2015, espera-se que 49% dos domicílios possuam computador, sendo 57% deles portáteis. Com isso, conclui-se facilmente que a venda a distância, realizada por meio da internet, está em evidência, devido ao fácil acesso à rede mundial de computadores.




    Devido a todo este circunstancialismo, o legislador brasileiro regulamentou dois Projetos de Lei Suplementares (PLS 281/2012 – hoje representado pelo PL 3514/2015 e 283/2012 – representado pelo PL 3515/2015), o primeiro para atualizar o CDC que conta com mais de 31 anos de vigência, em especial o disposto nos arts. 304 e 495 do CDC e o segundo para evitar o superendividamento do consumidor, e com isso reduzir os riscos enfrentados pelos mesmos, objetivando o aumento da proteção que deve ser dada aos consumidores, principalmente no que tange aos contratos de consumo a distância e os realizados fora do estabelecimento comercial garantiu a obrigatoriedade dos fornecedores apresentarem as informações necessárias aos consumidores, o que causa um distanciamento no exercício do arrependimento pelos mesmos. De fato, é extremamente importante a prática da transparência e cooperação entre os contratantes, além da privacidade dos dados dos usuários.




    Desenvolve-se nesse trabalho, a evolução histórica dos direitos do consumidor, onde se constatam como traço primordial dos instrumentos jurídicos o avanço dos direitos de proteção, dentre os quais o arrependimento. Faz-se ainda uma breve análise das Directivas Europeias que regulamentam do assunto, com ênfase nas experiências trazidas pelas legislações alemã, espanhola, francesa, italiana e a portuguesa, através do DL no 24/2014, de 14 de fevereiro, que trata dos contratos celebrados à distância e fora do estabelecimento comercial e alterações trazidas pela Lei no 47/2014.




    O estudo busca ainda trazer à baila as principais características do direito de arrependimento do consumidor em Portugal e no Brasil. No que respeita a este último, são tratados os entendimentos jurisprudenciais e doutrinários relativos ao art. 49 do Código de Defesa do Consumidor, com ênfase em outros dispositivos do codex e ainda à PL 3514/2015, que implementará se aprovado, 9 (nove) incisos ao referido artigo do CDC. Analisam-se os contratos, com análises jurisprudenciais sobre o assunto, procurando assim, balizar a prática forense brasileira com a europeia. Far-se-á uma profunda análise sobre a omissão encontrada no parágrafo único do art. 49 do CDC, dentre outras situações que dificultam, muitas vezes, o exercício deste direito.




    Em março de 2013, foi publicado no Brasil, o DL no 7962/2013 que regulamenta o e-commerce. Muitos doutrinadores entendem que o codex consumerista brasileiro não atendeu a ansiedade e muito menos supriu a necessidade dos consumidores.




    Assim, urge analisarmos alguns casos que nomeio como interessantes, que são tratados de formas diferentes pelo Direito Brasileiro, quando comparado com o Direito Europeu.




    Exemplificamos este estudo com um caso concreto em que o consumidor brasileiro não dispõe da propriedade de um determinado bem adquirido através de uma venda realizada porta a porta, lhe sendo dada apenas a qualidade de mero possuidor deste produto (art. 481 CCB), diferentemente do que ocorre nos direitos francês (art. 1138 Código Civil) e português (arts. 408 e 879 CCP), onde o consumidor é o novo proprietário do produto, já que a transmissão se dá no ato da celebração do contrato. No direito alemão (art. 903 BGB), assim como no direito brasileiro, manteve-se a tradição romana de que a compra e venda não transmite a propriedade6.




    Faz-se ainda necessário, um aprofundando no tocante aos conhecimentos sobre os contratos, os princípios que os norteiam e as teorias que regulamentam e definem a aplicabilidade de cada direito, regulamentado pelo CDC, PLS, Leis e Decretos-Leis no Brasil e Portugal e ainda as Directivas da UE, com especial atenção aos denominados contratos à distância, firmados fora do estabelecimento comercial e ainda os casos relacionados ao comércio eletrônico, e os créditos consignados, finalizando com um breve estudo sobre a suplementação que o Código Civil dá ao Direito dos Consumidores.




    O Comércio Eletrônico movimenta anualmente bilhões em todo o mundo, motivo pelo qual pode-se dizer que está conquistando cada vez mais espaço, tornando-se o maior nicho de mercado nos denominados contratos à distância. Afirma-se inclusive que a principal qualidade do e-commerce é a facilidade na contratação dos serviços ou produtos. Exemplo claro disso são as aquisições de livros pela internet, denominado e-book, ou ainda as vendas de passagens aéreas, que podem ser adquiridas até mesmo dentro de um avião ao sobrevoar o atlântico, sendo necessária tão somente, a disponibilidade de um sinal de internet. Basta um click.




    Por outro lado, o ambiente eletrônico torna o consumidor vulnerável a ações de hackers, através dos cybercrimes, e ainda dos spams e pop-ups. Observa-se que os fornecedores cibernéticos, muitas vezes não informam os consumidores sobre os seus direitos, e muito menos sobre as condições do produto, prazo de entrega etc.




    Deparamo-nos com inúmeros problemas advindos do não cumprimento pelo fornecedor do que estabelece o contrato firmado à distância e fora do estabelecimento comercial, como é o caso, por exemplo, dos denominados créditos consignados ao consumidor. Nestes contatos, o banco, através de um link ou mediante ligações telefônicas (telemarketing), fornece ao usuário empréstimos consignados, ou seja, valores que podem ser imediatamente disponibilizados na sua conta corrente, também mediante um click, sem, no entanto, haver sequer uma assinatura em um documento e sem a confirmação de que o contraente deste serviço é realmente o dono daquela conta corrente. Tal quantia é descontada periodicamente dos vencimentos do consumidor, e dificilmente consegue-se reverter esta contratação, sem a intervenção do poder judiciário. Neste caso, veremos que o consumidor não consegue exercer o direito de arrependimento.




    A jurisprudência já tem se posicionado no Brasil a respeito do tema e será abordado no presente estudo. No Direito Português, embora não exista esta modalidade de contratação, faz-se um estudo ao DL 24/2014, que estabelece novas regras aos contratos celebrados à distância e fora do estabelecimento comercial, que revogou o DL no 143/2001 e ainda as importantes alterações trazidas pela Lei no 47/2014.




    Uma análise estatística sobre o incumprimento dos contratos nos levará a tomar algumas conclusões a respeito do pouco conhecimento dos consumidores no tocante aos direitos que possui enquanto consumidores, dentre eles o de arrepender-se. Em uma recente análise realizada, concluiu-se que instituições como a DECO reúne maior nível de confiança (29%) entre os consumidores e as instituições financeiras o menor índice (17%)7. A importância do consumidor possuir a informação correta a respeito do direito de arrependimento é basilar, levando-o a discernir algumas diferenças muitas vezes desconhecidas pelos mesmos. Em uma pesquisa recente, apontou-se que apenas 13,5% dos consumidores tinham conhecimento de que uma compra realizada dentro de um estabelecimento comercial não lhe concedia o direito de arrepender-se, enquanto 49,2% sabiam que poderiam trocar aquele produto por outro na mesma loja8.




    Objetivando dirimir possíveis questionamentos advindos de uma interpretação confusa, balizaram-se as figuras afins, ou seja, institutos jurídicos similares, mas que não se confundem com o direito de arrependimento do consumidor.
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        4 Art. 30 CDC – Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar na íntegra o contrato que vier a ser celebrado.
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        8 CRISTAS, Assunção; CARVALHO, Jorge Morais; RAMOS, Alice; PEREIRA, Cícero Roberto. in Incumprimento …., cit., 2013, pág.95 concluem que o grau de conhecimento que o consumidor possui a respeito do regime jurídico e sobre seus efeitos não influi no cumprimento ou não das obrigações contratadas, estando intrinsicamente ligada ao rendimento do agregado familiar.


      


    


  




  

    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    O Direito de Arrependimento teve sua origem na Europa, na segunda metade do século XX, na França, através da Lei no 72-1137, de 22 de setembro de 1972, que permitiu aos consumidores daquele país se arrepender de contratos já concluídos.




    No entanto, deve-se registrar que a Alemanha, já no final dos anos 60 estabelecia o direito de revogação para contratos “porta a porta”, vindo em 01/10/1974, consagrar uma disciplina para o Widerrufsrecht9. De toda forma, o direito alemão já apresentava neste período estudos a respeito do tema.




    Alguns autores buscam outras fontes para destacar a origem deste direito, que na realidade é bastante novo. Diz-se isso pelo fato de, após o ano de 1972, não existir qualquer Lei que regulamentasse a matéria na Europa, fato este que somente ocorreu no dia 20 de dezembro de 1985, através do art. 5º, no 1 da Directiva do Parlamento Europeu no 85/577/CEE, que tratava da proteção a ser dada aos consumidores nos contratos firmados fora do estabelecimento comercial. Nessa época, certamente o pensamento do legislador europeu era proteger os consumidores das denominadas door to-sales door, já que ainda não se falava de comércio eletrônico pela inexistência da rede mundial de computadores. Nascia ali o desenvolvimento de uma proteção aos consumidores, hoje denominada Direito de Arrependimento.




    Nos Estados Unidos da América, berço do direito do consumidor, com a tragédia de Talidomida no mundo e ainda a célebre frase do ex-presidente, John F. Kennedy, dita em 1962: consumidores somos todos nós, na medida em que a todo o momento praticamos inúmeras relações de consumo; foi dada maior ênfase a este direito, muito embora desde o ano de 1891, o Nacional Consumer´s League, já buscava melhores condições aos consumidores, hoje conhecido como Consumer´s Union10.




    No Brasil, somente no ano de 1990 o Legislador veio a editar uma Lei, de no 8078, para regulamentar a matéria, valendo-se do art. 49 do denominado Código de Defesa do Consumidor para o exercício deste direito. Muitos doutrinadores11 acreditam que esta Lei seguiu os ditames da Directiva no 85/577/CEE, não só pelo prazo estabelecido para seu exercício, mas também por ater-se apenas às contratações realizadas fora do estabelecimento comercial.




    Naquela época, procurou-se dar as primeiras garantias aos consumidores, através da regulamentação das vendas “door to door”, assim como às ações de vendas por telemarketing, que causavam problemas aos usuários que adquiriam produtos sem sequer conhecê-los. O ordenamento brasileiro tutelou o consumidor de modo sistemático, optando por um Código (CDC), tal como ocorreu na França, Bélgica e Holanda. Pode-se dizer que o codex utilizou as regras europeias e cases americanos, como o Federal Trade Comission Act.




    Já em Portugal, o primeiro diploma a tratar do assunto, foi a Lei no 272/87, que foi revogada pelo DL 143/2001, também já revogado pelo atual DL 24/2014 e recentemente revisado pela Lei no 47/2014.




    No que diz respeito às condições gerais dos contratos e à massificação dos mesmos, o legislador português vem evoluindo desde a década de 80, com a edição de normas que visam tutelar a proteção aos consumidores, tendo lançado em 1996 (Despacho 42/MA/96) o Anteprojeto do seu Código do Consumidor, que continha 708 artigos e foi apresentado no ano de 2006, mas não vigorou.




    De fato, pode-se dizer que a Alemanha foi o país da UE que mais desenvolveu estudos nesta matéria, tendo Portugal transposto, assim como ocorreu com os demais países da UE, a Directiva Comunitária no 2011/83/UE. Não devemos esquecer, porém, que a origem dos direitos basilares do consumidor data de 9 de abril de 1985, quando a ONU – Organização das Nações Unidas editou a Resolução no 39/248.




    A figura do Consumidor existe há vários séculos, embora jamais tenha sido chamado dessa maneira. As proteções que lhes são dadas hodiernamente é que foram normatizadas, existindo uma infinidade de normas protetivas aos mesmos, dentre elas a que ora estamos a analisar. Trataremos a priori dos países europeus que contribuíram para o avanço do exercício deste direito com ênfase a Portugal, comparativamente aos estudos ocorridos em alguns países da América do Sul e no Brasil.




     2.1. NA EUROPA




    A França, já nos idos de 1481, baixou um decreto, por determinação do Rei Luís XI, punindo severamente com água quente, quem adicionasse água no leite ou pedras nas manteigas12. Tal medida, mesmo lançada da maneira como se observa, representava uma proteção ao consumidor.




    Em meados de 1972, com a Lei 72-1137713, já se conhecia o chamado Direito de Retractação, que previa um prazo de sete dias para o exercício do direito de resolução nos contratos à distância, prazo este pouco tempo praticado, como dispõe o art. L.12120, hoje transcrito para a Directiva 2011/83/UE pela Lei no 2014-344, de 17/03/201414, vigorando o prazo de 14 dias para o arrependimento do consumidor naquele país.




    Tal como aconteceu na França, a Espanha possui um histórico de proteção aos consumidores que data do século XV. No entanto, tal “proteção” se dava de forma indireta, através das ordens dos reis, que logicamente visando o seu bem-estar e de toda a corte, proibia a comercialização de produtos com defeitos.




    Este importante país da UE optou pelo prazo de sete dias para o exercício do derecho de desistimiento15, e da mesma maneira a Bulgária, a República Tcheca e a Irlanda16, deve ocorrer de forma imotivada pelo consumidor17. Em todos esses países membros, já foi transposta para o direito interno, a Directiva no 2011/83/UE, vigorando o prazo de 14 dias para o exercício do direito de arrependimento.




    Na Espanha a Legislação (LVPBM – Ley de Venta a Plazo de Bens Móveis – Lei 28/1998) define no art. 10-1, casos em que são concedidos direitos aos fornecedores18.




    É certo que o legislador espanhol em nenhum momento contrariou a Directiva 2011/83/UE, mas naquele caso específico, mesmo sendo um dos países membros da União Europeia precursores no “Derecho del Desistimiento”, não mediu esforços para, nos casos onde o consumidor não cumprisse com o pagamento, e passado o período de arrependimento, fosse permitido ao fornecedor (chamado de vendedor pela LVPBM), não só resolver o contrato, como requisitar o pagamento das parcelas pendentes pelo consumidor, encontrando inclusive guarida no art. 1124 do Código Civil Espanhol.




    Este é um dos poucos casos onde se verifica a concessão de direitos ao fornecedor, quando posto diante do consumidor. Certamente, no caso de prestação de serviços, tal situação não se verifica, já que o derecho del desistimiento refere-se ao contrato e não ao serviço prestado, mesmo que este instrumento se refira a uma prestação de serviços.




    O que a Lei regula é o instrumento e não o seu objeto. Por este motivo, é impossível desistir ou arrepender-se de um serviço que já se encontre realizado, podendo tão somente arrepender-se do que esteja em execução.




    Como ocorre praticamente em todas as normas que regulamentam a matéria no mundo, deve o fornecedor apresentar todas as informações relativas ao produto e os direitos que o consumidor possui.




    Na Espanha, assim como na maior parte dos Estados Membros da UE, caso tais informações não sejam prestadas pelo fornecedor, este prazo passa para 3 meses, tendo o usuário o direito de resolver o contrato por descumprimento do dever de informação19.




    Com a Lei no 3/2014, de 27 de março, que transpôs para o ordenamento jurídico espanhol a Directiva no 2011/83/UE, o prazo para o exercício do direito de arrependimento do consumidor passou para 14 dias a partir da entrega do produto ou contratação do serviço, e em casos em que a informação não seja prestada, para 1 ano20.




    Antes da Directiva no 2011/83/UE, os países membros analisaram, em 2008, a proposta de implementação de um documento único (COM/2008/0614 final - COD 2008/0196), que objetivava a criação de um código do consumidor para toda a Europa, contendo um rol de proteção dos direitos dos consumidores (pessoas físicas e coletivas), com base no princípio da harmonização total das normas face às acentuadas diferenças legislativas, tendo o projeto original sido apresentado em Bruxelas.




    A Alemanha, que defende a adoção de critérios mínimos de subordinação à norma europeia, acreditava na possível desfragmentação das leis nacionais caso o projeto fosse aprovado21. O avanço apresentado por este país no tocante às normas que foram desenvolvidas com o objetivo de dar maior proteção aos consumidores, dentre outros motivos, levaram com que os germânicos se posicionassem contrariamente à aprovação do referido Projeto, o que ocorreu também com outros países membros, culminando com a sua desaprovação.




    De certo que a Directiva dos Direitos dos Consumidores (DDC) – 2011/83/UE não atingiu os objetivos como esperado, uma vez que se encontrava aquém do Projeto que antecedeu, tendo sido objeto de uma análise crítica em Espanha, com a participação de Bénédicte Fauvarque-Cosson, que citou o texto referente ao CESL (Common European Sales Law) como um molde a ser seguido por toda a Europa22.




    Na Europa, embora não exista um Código de Defesa do Consumidor, a aplicação prática de todas as Directivas que regulamentam a matéria e as legislações existentes em cada país, é hoje suficiente para regular o direito do consumidor, muito embora tenha havido interesse de alguns países membros para a equalização de um Código Civil Europeu, no que diz respeito aos contratos e ainda a normatização equânime dos dispositivos consumeristas, como ocorre na Alemanha, com o objetivo de uniformizar as normas e facilitar muitos negócios que são realizados entre os países membros, regulando as relações comerciais transfronteiriças, o que não ocorreu. Mas esta abordagem não é o objeto central deste estudo.




    De fato, pode-se afirmar que a Directiva no 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, atinente ao Direito dos Consumidores contribuiu para aproximar as legislações dos Estados Membros, principalmente nos contratos realizados à distância e fora do estabelecimento comercial, sendo, em Portugal, transposta pelo DL 24/2014, com base no disposto no art. 198, 1º da Constituição Portuguesa.




    Responsável pelos avanços ocorridos neste assunto, a Alemanha dispõe de importantes estudos sobre o tema na atualidade, uma vez que, como dito acima, vem há mais de 50 anos se aperfeiçoando neste assunto, estando desde o ano de 2001, com a regulamentação deste direito já implementado no seu Código Civil (BGB). De fato, os direitos alemão e português nestas matérias resultam da transposição das Directivas Europeias, motivo pelo qual são bastante similares em seu escopo.




    Hoje, o § 355 do BGB estabelece o prazo de 14 dias corridos para que o consumidor exerça o direito de arrependimento nas vendas door to door (Tür zu Tür Umsatz). O legislador germânico, com o afã de “fechar as arestas porventura deixadas pela legislação”, define a venda porta a porta no § 312, como sendo aquela realizada até verbalmente, em local público ou ainda no domicílio ou local de trabalho do consumidor, enquanto o §312-B define a venda à distância como sendo aquela realizada com a utilização de qualquer meio de comunicação, diferenciando-se dos demais países membros da UE, ao incluir aqui as operações financeiras firmadas entre fornecedor e consumidor no referido codex. Assim, a Alemanha transpôs antes dos demais países membros, a Directiva 2011/83/UE diretamente para o seu Código Civil.




    O legislador germânico utiliza a expressão “Widerrufsrecht”, definindo no §357 do BGB as condições que o consumidor deve atender ao arrepender-se da compra do produto ou contratação do serviço junto ao fornecedor.




    Antes da transposição da Directiva 2011/83/UE pelos países membros, a Itália era um dos poucos países que dispunha com base no art. 52º/1 do Codice del Consumo, prazo de 10 dias úteis para que os consumidores se arrependessem das compras realizadas à distância. Com a edição, na Itália do Decreto Legislativo no 21/2014, de 21 de fevereiro, que entrou em vigor em 26 de março, houve a unificação do prazo disposto na Directiva 2011/83/UE para 14 dias – art. 52º/1, com as exceções do art. 59º/1 DL 21/201423.




    A título de conhecimento, a norma italiana que foi instituída em 2005 (Codice del Consumo) estabelecia no art. 45, que os contratos firmados fora do estabelecimento comercial poderiam ser analisados sob três aspectos:




    a) quando o fornecedor visita o consumidor em sua residência ou local de trabalho (ai já se diferencia do direito alemão, que estabelece que até em local público e mediante contato verbal esta prática é aceita para o exercício do direito de arrependimento);
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