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EDITORIAL

TUTELA DOS DADOS PESSOALIS - OS NOVOS DIREITOS DE
CIDADANIA ANTE O ESBOROAR DA RESERVA DA VIDA PRIVADA

Com a presente edi¢do se franqueiam as portas do 7° ano da
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, titulo de referéncia
pelas tematicas que nimero a numero aborda de forma responsavel e
competente.

A edigdo que ora se oferece aos nossos habituais ledores é composta
por temas diversos, de manifesto interesse.

O propdsito seria consagra-loa um tema que reveste hodiernamente
uma relevancia impar: o da tutela da reserva da vida privada e dos
pertinentes dados pessoais.

A Uniao Europeia editou em 27 de abril de 2016 um Regulamento
(n.2016/679) em ordem a disciplinar de modo uniforme a prote¢do dos
dados pessoais, na sua circulagdo pelo Espaco Econdmico Europeu. E
fé-lo em substituicao de uma diretiva (95/46/CE, de 24 de outubro de
1995).

No seu preambulo, se diz, designadamente:

“A fim de assegurar um nivel de protecdo coerente e elevado das
pessoas singulares e eliminar os obstaculos a circulagao de dados
pessoais na Unido, o nivel de prote¢do dos direitos e liberdades das
pessoas singulares relativamente ao tratamento desses dados devera ser
equivalente em todos os Estados-membros. E conveniente assegurar
em toda a Unido a aplicagdo coerente e homogénea das regras de defesa
dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais. No que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais para cumprimento de uma obrigacao
juridica, para o exercicio de fun¢des de interesse publico ou o exercicio
da autoridade publica de que estd investido o responsavel pelo
tratamento, os Estados-membros deverdao poder manter ou aprovar
disposi¢des nacionais para especificar a aplicagao das regras do presente
regulamento. Em conjugac¢do com a legislagdo geral e horizontal sobre
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protecao de dados que da aplica¢ao a Diretiva 95/46/CE, os Estados-
membros dispdem de varias leis setoriais em dominios que necessitam
de disposi¢des mais especificas. O presente regulamento também da
aos Estados-membros margem de manobra para especificarem as suas
regras, inclusive em matéria de tratamento de categorias especiais de
dados pessoais (‘dados sensiveis’). Nessamedida, o presente regulamento
ndo exclui o direito dos Estados-membros que define as circunstincias
de situagoes especificas de tratamento, incluindo a determinagdo mais
precisa das condigdes em que é licito o tratamento de dados pessoais.”

Trata-se de um extenso regulamento (de aplicagao direta e
uniforme no que néo for deixado ao livre alvedrio dos Estados) com
um predmbulo preenchido por 173 consideranda e um articulado que
se espraia por 99 artigos.

O intuito é o de estabelecer uma disciplina que preserve os dados
e garanta aos cidadaos, como, alids, ja o previa a diretiva, a privacidade
indispensavel para que a sociedade invasiva que nos circunda os nao
devasse impunemente.

Ali se consigna que “merecem protecao especifica os dados
pessoais que sejam, pela sua natureza, especialmente sensiveis do ponto
de vista dos direitos e liberdades fundamentais, dado que o contexto
do tratamento desses dados podera implicar riscos significativos
para os direitos e liberdades fundamentais. Deverao incluir-se neste
caso os dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, nao
implicando o uso do termo ‘origem racial’ no presente regulamento
que a Unido aceite teorias que procuram determinar a existéncia de
diferentes racas humanas. O tratamento de fotografias nao devera ser
considerado sistematicamente um tratamento de categorias especiais
de dados pessoais, uma vez que sdo apenas abrangidas pela defini¢do
de dados biométricos quando forem processadas por meios técnicos
especificos que permitam a identificagdo inequivoca ou a autenticagao
de uma pessoa singular. Tais dados pessoais ndo deverao ser objeto de
tratamento, salvo se essa operagdo for autorizada em casos especificos
definidos no presente regulamento, tendo em conta que o direito
dos Estados-Membros pode estabelecer disposicdes de protecao de
dados especificas, a fim de adaptar a aplicagao das regras do presente
regulamento para dar cumprimento a uma obrigacao legal, para
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o exercicio de func¢des de interesse publico ou para o exercicio da
autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento.
Para além dos requisitos especificos para este tipo de tratamento,
os principios gerais e outras disposi¢des do presente regulamento
deverdo ser aplicaveis, em especial no que se refere as condigdes para o
tratamento licito. Deverao ser previstas de forma explicita derrogagoes a
proibicao geral de tratamento de categorias especiais de dados pessoais,
por exemplo, se o titular dos dados der o seu consentimento expresso
ou para ter em conta necessidades especificas, designadamente quando
o tratamento for efetuado no exercicio de atividades legitimas de
certas associagdes ou fundagdes que tenham por finalidade permitir o
exercicio das liberdades fundamentais”

O intuito desta edigdo seria o de fazer uma abordagem em extenséao
e profundidade do texto em referéncia. Circunstincias de ordem varia
ndo o terdo propiciado.

E convic¢do nossa de que pelarelevancia do temahajaapossibilidade
de, a breve trecho, o podermos tratar convenientemente pelo recurso
a especialistas de nomeada que afortunadamente abundam entre nos.
Eis-nos, pois, nessa expectativa.

No ensejo, apetecemos a quantos COnosco cooperam e aos que
mantém acesa a chama do Ideal de cidadania que nestas paginas se
condensa um excelente ano!

Coimbra, margo de 2017.

Mario Frota
Presidente do Conselho Diretor
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DOUTRINA |

O EXCESSO DE
INFORMACAO COMO
ABUSO DO DIREITO
(DEVER)!

JOAO PEDRO LEITE BARROS?
Doutorando na Universidade de Lisboa



EXCERTOS

“O objeto do presente trabalho tem raiz no fendomeno recente do excesso
de informagdo no tocante aos contratos celebrados via internet com o
consumidor”

w1 o . o o

O direito subjetivo a informagao surge como consequéncia da obrigagdo
legal que tem o fornecedor ante o consumidor, resguardado a qualquer tempo
o seu exercicio”

“O dever pré-contratual de informagdo é consequente da boa-fé,
enquanto regra de conduta aplicdvel as tratativas contratuais, visto que
engloba todas as circunstincias que em concreto possam influenciar a
formagdo do contrato”

“O direito subjetivo a informagdo que o consumidor possui ante o
cardter obrigacional do negdcio juridico que seria entabulado é muitas vezes
mitigado pela prestagdo deficiente da informagao pelo fornecedor”

“A fungdo social do dever de informar do fornecedor é permitir que o
consumidor obtenha a informagdo adequada, correspondendo ds suas reais
expectativas e necessidades, aferidas em fungdo do contetido, finalidade e
amoldamento”

“Seja pela via moral - em que o consumidor deixaria de comprar ou
contratar servigos de determinado fornecedor — ou pela ordem legal — em
que o poder judicidrio puniria qualquer transgressdo a legislagdo vigente -, o
direito do consumidor deve ser resguardado sempre”
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1. Introducao

tutela da informa¢do® nunca se fez tdo presente na
modernidade. Seja para proteger o consumidor, seja para
resguardar direitos do fornecedor, nao se pode olvidar o seu
proposito: instrumento vetor capaz de satisfazer os anseios das partes.

Durante largo tempo a doutrina grassou a ideia de que quanto mais
extensa for a informagao sobre um produto ou servigo, mais protegido
estaria o consumidor. Entretanto, tal assertiva, a0 menos no comércio
eletronico, deve ser mitigada ou ponderada com parcimonia.

O objeto do presente trabalho tem raiz no fendomeno recente do
excesso de informacao no tocante aos contratos celebrados via internet
com o consumidor. Em que pese o cardter garantista® da norma de
consumo em Portugal, desde a algada constitucional’, passando pela
lei de defesa do consumidor®, regime juridico das clausulas gerais’,
decreto-lei 7/2004%, culminando com a ultima diretiva de 24/2014
(proveniente da transposicao da diretiva 2011/83/EU) que ampliou
sobejamente os direitos pré-contratuais de informagdo, o sistema é
ao mesmo tempo protetivo e falho. Seja porque o discurso de “quanto
mais informagdo melhor para o consumidor” sucumbe, na pratica, na
consequente desinformagdo por parte desse, seja porque o fornecedor,
conscientemente ou nao, lesa o consumidor com as informagodes ali
expostas.

Fixadas tais premissas, o corte metodologico do estudo sera
delimitado pelos casos em que o fornecedor preenche todos os
requisitos normativos necessarios acerca da informagdo do produto
ou servico para com o consumidor antes da efetiva contrata¢ao
eletrénica. Contudo, ao fazé-lo excede seu dever, causando prejuizos ao
consumidor e a sociedade como um todo, incorrendo numa espécie de
abuso de dever.

Assim, em vertente inovadora e incipiente, o presente relatério
demonstrara que a teoria do abuso do direito, sob o espeque do exercicio
de posicdo dominante, pode ser, de fato, entendida também como uma
espécie de abuso de dever.

Sera também demonstrado que o fornecedor nao incorre em culpa
in contrahendo ou até mesmo responsabilidade civil por conselho,
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recomendacio ou informagdo, mas sim em abuso do direito (dever)
por infringir a fun¢ao social da obrigacao ali em destaque, qual seja a
protecao do consumidor, algando-o a uma espécie de efeito erga omnes.

Finalmente, o presente estudo também tera como escopo esmiugar
as consequéncias juridicas que o fornecedor podera sofrer, numa
perspectiva dialética com aquilo ja proposto pela teoria do abuso do
direito.

2. Dever de informacao

7

Dever juridico’ ¢ a imposi¢ao do ordenamento juridico a uma
determinada conduta do individuo, na medida em que arbitra uma
san¢do ao comportamento contrario. Por seu turno, o direito subjetivo
a informagdo surge como consequéncia da obrigacao legal que tem o
fornecedor ante o consumidor, resguardado a qualquer tempo o seu
exercicio.

Sob essas premissas, dever de informagdo é conceituado’
simplificadamente como transmissao de fatos de forma objetiva, quer
verse ela sobre pessoas, coisas ou qualquer relago.

Em que pese o entendimento minoritario inglés'' no sentido de
que ndo ha nenhum dever geral de informar entre as partes, fato é que
a protecao pela informagao e seus consectarios se tornou realidade na
ultima década, em especial na area do consumidor.

A falsa sensagao de seguranca econdmica e a facilidade de crédito'
mobilizou os consumidores a adquirirem mais produtos'> no mercado
e, com isso, muitos fornecedores se aproveitaram da situagdo para
visar tdo somente o lucro'. Assim, foi no comércio eletrénico que se
concentrou a maior expansao econdmica entre os paises, sobretudo por
permitir que o cidaddo acessasse o sitio eletronico em qualquer lugar
e tempo e pudesse pactuar com o fornecedor quando bem entendesse.

Nesse contexto, a informagdo do produto ou servigo passou de
mero coadjuvante na compra e venda de mercadorias a protagonista,
tornando-se o elemento principal. Contudo, aquela época, a prote¢ao
do consumidor ndo foi acompanhada no mesmo compasso pela
doutrina portuguesa'’, uma vez que o adquirente virtual se subsumia
as regras gerais do contrato de consumo e nao recebia atengao especial.
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Por outro lado, ao passo em que o consumo cresceu, também
desencadeou, em similar proporcao, a necessidade de tutelar a parte
vulneravel’, em especial quanto aos deveres de informagao dos
produtos e servicos que a ela eram ofertados.

A bem dizer, a protegdo do consumidor virtual ganhou espago nas
legislacdes recentes em face do préprio modus operandi peculiar'’ do
contrato eletronico, ja que esta espécie contratual fragiliza a posicao do
consumidor no sentido de seu poder negocial ser diminuto (auséncia
fisicado consumidor), deixando-o em posi¢do vulneravel, especialmente
no que diz respeito a inseguranca na circulagdo das informagdes
pessoais e dados de cartdo de crédito para que se concretize a transagao.
Com efeito, muitas vezes as informagdes propagadas ao consumidor sdo
demasiadamente extensas e, embora sejam verdadeiras, o confundem
na compreensdo dos elementos cruciais do contrato.

O professor Dario Moura Vicente'® ja trazia elementos da presente
crise moderna de informac¢ao quando explanou que a descodifica¢ao
do direito privado tem levado a adogdo de diretivas descoordenadas
entre si, sem ter o legislador preocupagdo valorativa dessas. Com o
advento da sociedade de informacao'’, surgiram multiplas demandas
juridicas, muitas delas ainda sem solugéo.

Se, por um lado, a maxima amplitude informacional dos
regulamentos exige um dever geral de informa¢ao®® completa,
verdadeira, atual, clara, objetiva e licita, abordando os seus pormenores,
por outro, os diplomas legais* nao se preocuparam com o fendmeno
recente do excesso de informagdo. Incongruéncias a parte, fato é
que a superprotecdo ao consumidor, por vezes, acarreta prejuizos
para ele. Informagdes que, em excesso, acabam por traduzir-se em
desinformacao.

2.1 Do dever de informag¢ao no ordenamento portugués

A informagao, per si, tem um valor democratico®, uma vez que
permite transparéncia e difusiao do poder, sendo simultaneamente uma
ferramenta eficiente de controle de decisdes. O direito a informagao
foi algado como direito fundamental pela Constitui¢ao Portuguesa de
1976, e dentro da possivel normatizagdo®, o direito a informagao nas
negociagdes pela internet é hoje encontrado nos seguintes diplomas*:
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cldusulas contratuais gerais, lei 24/96, decreto-lei 7/2004 e decreto-lei
24/2014.

No que concerne a lei 24/96, os artigos 7° e 8° esmiligam as
caracteristicas de informagdo para o consumo. O artigo 7°, ao dispor
sobre o direito a informagao geral, traduz todas as diretrizes gerais sobre
o tema, a lingua a ser adotada, as atribui¢oes dos 6rgaos fiscalizadores e
até mesmo as agdes proativas necessarias para a tutela do consumidor.
Por sua vez, o artigo 8°, ao discorrer sobre o direito a informagdo em
particular, dispds minuciosamente todos os requisitos que compdem
uma informagao clara, precisa e suficiente, quer seja a identidade do
fornecedor do servigo ou até mesmo as modalidades de pagamento.

A despeito das clausulas gerais, o artigo 6° prevé o dever de
informar® tendo em vista as circunstincias e um dever de prestar
os esclarecimentos razoaveis uma vez solicitados. Ha trés conceitos
distintos®*® a serem tomados em consideragdio no ordenamento
portugués: comunicagao, informacao e esclarecimentos.

A simbiose? entre o dever de comunicagdo e informagao resulta no
propositode queaparteadquirente possaedevater conhecimento efetivo
do contrato, pois mesmo que nao utilize ou solicite esclarecimentos, o
dever de informagcéo sera sempre exigivel do proponente.

Nesse mesmo contexto protetivo consumerista, o decreto-lei
7/2004, que versa sobre comunicagdes eletronicas, em especial a lei
46/2012, reflete a preocupa¢ao com a utilizagdo das informagdes
fornecidas pelo consumidor e muitas vezes empregadas de forma
arbitraria e sem a sua anuéncia.

No que concerne ao decreto-lei 24/2014, o iminente diploma
trouxe novidades sobre a matéria, principalmente no tocante a
informagao pré-contratual adequada®. Isso porque, no que tange ao
comércio eletronico, as peculiaridades contratuais aparecem sobretudo
por se tratar de um comércio em que a desigualdade fatica (formal e
substancial) entre os contraentes pode ser interpretada como estratégia
desleal para ludibriar o consumidor. E oportuno dizer que esse tipo de
contrato consumerista constitui um caso de assimetria de informacao?,
em que tipicamente uma das partes tem conhecimento de informagao
superior a outra, seja do préprio contrato, do regime juridico ou até do
proprio desequilibrio no poder de negociagao.
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Como se percebe na area do consumo®, o dever de informagéo
¢ unilateral e promovido pelo fornecedor. A finalidade de todos os
dispositivos visualizados é a protecdo da tutela da parte mais fraca
(tecnicamente hipossuficiente) e mais vulneravel: o consumidor.

Sobre o carater real da informagdo, a professora Elsa Dias de
Oliveira® explica que a preocupa¢ao do legislador ndo se restringiu a
proporcionar ao consumidor informagdes sobre os elementos cruciais
dos bens ou servi¢os, mas visou garantir que pudesse contratar com
conhecimento efetivo do contrato e dos direitos e deveres que lhe
coubessem.

Mas até que ponto a informagdo, em excesso, ndo sera uma
desinformacao?

2.2 0 viés moderno do dever de informacao

De ordem historica, o dever pré-contratual de informacao é
consequente da boa-fé, enquanto regra de conduta aplicavel as tratativas
contratuais, visto que engloba todas as circunstancias que em concreto
possam influenciar a formagdo do contrato®.

Alias, a doutrina sempre tratou a viola¢ao do dever de informacao,
em sede pré-contratual, como sendo culpa in contrahendo. Registre-
se que no ordenamento juridico francés® o dever pré-contratual de
informagdo era concebivel tio somente se uma disposi¢do legal ou
contratual o contivesse, em que pese entendimento moderno contrario®.

Na Itélia, Andrea Torrente® explica que a adequada informacao
pré-contratual e a correta publicidade ao exercicio da pratica comercial
deve ser observada segundo os principios da boa-fé, honestidade e
justica.

Em Portugal, antes mesmo de entrar em vigor o Cddigo Civil
atual, o doutrinador Mota Pinto* ja defendia que o vinculo entre os
negociantes selimitava aos deveres de declaragao, esse ultimo esmiugado
em deveres de informacao e deveres de verdade. No mesmo tom, o
professor Menezes Cordeiro” entende ser crucial que o fornecedor
descreva substancialmente toda a realidade relevante ao consumidor,
procurando os termos mais adequados para o fazer com fidelidade.

Concepgoes doutrindrias a parte, ¢ majoritario o entendimento de
que existe um Onus de autoinformac¢ao®® por parte do contratante. Isto
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¢, em sede de negociagdes preliminares nao hd o dever de informar a
outra parte sempre que esta consiga obter as informagdes por si, numa
perspectiva de grau médio de diligéncias. Em suma: a parte ndo tem a
obrigacao de se informar, entretanto, se ndo o fizer por desleixo, ndo
podera aproveitar-se da situacdo e invocar posteriormente deveres pré-
contratuais.

Vaz Serra® inspirou a seguinte sintese: o dever de informar surge
quando finda o encargo de se informar. No entanto, referida regra
geral nao ¢ aplicada ao caso em estudo. Isso porque tal entendimento é
excepcionado na situagdo na qual a exclusdo do dnus de autoinformagao
(aparecimento dos deveres pré-contratuais) é decorrente de uma
especial relagdo de confianga entre as partes, em que a informa¢ao em
voga é vetor supremo para decisdo de pactuar ou nao.

A fiducia pelo consumidor no caso em estudo ultrapassa aquelas
extensas informacoes descritas e que sdo expostas no momento da
contratacdo, muitas vezes restringindo-se tdo somente a reputagdo
do fornecedor, na confian¢a depositada e na linguagem de facil
compreensao, especialmente por se tratar de comércio eletronico®.

Assim, em que pese o desnivel de conhecimento entre as partes
e a necessaria tutela do consumidor, referida protecdo nio deve ser
sucumbida pelo excesso de informagido que, em ultima ratio, embaraga
o consumidor ao firmar o contrato.

Nao importa sobrelevar acerca da quantidade de informacao
transmitida ou até mesmo se houve o cumprimento estrito da lei pelo
fornecedor. Ao revés, é mister averiguar a forma e o expediente que foi
utilizado e saber se houve a compreensao e assimila¢do por parte do
consumidor. Ou seja: ao tempo em que é necessario que o fornecedor
traga todas as informacdes legais dispostas, ele nao pode se isentar
de elaborar mecanismos concisos para a melhor compreensdo do
consumidor (por exemplo: um exemplar de contrato detalhado e outro
sintético, com as informagdes mais importantes).

Nao se trata de anomia. Pelo contrario, o que se observa no contexto
aqui exposto é o excesso de informacao por parte do fornecedor, que,
ao cumprir os ditames legais, desvirtua em muito a fungdo social do
contrato, consoante sera demonstrado.
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3. Abuso do direito

Em sintese, cabe-nos trazer anotagdes pontuais e relevantes sobre
o instituto do abuso do direito. O abuso do direito emergiu no final do
século XIX no contexto em que os defeitos do subsuntivismo*' juridico
formal eram praticamente insuportaveis. Mais que isso: a aplicagdao do
fato a norma, de forma rigida, limitada e conservadora, levava inimeras
vezes a situagdes injustas.

Naquelas circunstancias®’, o Cédigo Civil francés inspirava-se
na vertente absolutista dos direitos subjetivos, sem admitir quaisquer
limites impostos ao exercicio do direito que ndo fosse enunciado em
lei. O direito subjetivo era tido como absoluto, ilimitado: a expressao
maxima da autonomia da vontade. Nao havia qualquer margem de
interpretagdo ao julgador, sob pena de existir ilegalidades formais.

Contudo, de forma inovadora e partindo do pressuposto de que
direito subjetivo deveria ser entendido como permissdo normativa
especifica de aproveitamento de um bem®, os tribunais franceses
expuseram entendimento peculiar aquela época, decidindo que era
patente o abuso do direito nos casos paradigmaticos da chaminé falsa
de Colmar e espigoes de ferro de Copiégne, respectivamente em 1855
e 1913.

Na verdade, o instituto do abuso do direito era compreendido
pelas cortes decisérias como inumeras préticas sociais reprovaveis. E
tanto que a doutrina negativista do abuso do direito, capitaneada por
Planiol*, taxou o abuso como um direito de logomaquia, tendo em
vista a suposta contradi¢do entre os termos abuso e direito.

Por sua vez, Duguit® repudiou a existéncia do abuso do direito,
tendo em vista que para ele somente existia o direito objetivo que se
destinava ao comportamento das pessoas e, por isso, seria individual
sua aplicagdo. Portanto, negava a existéncia de direitos subjetivos.

Divergéncias doutrindrias a parte, o instituto foi acolhido pelos
juristas, visto que havia uma defini¢ao consensual do abuso que girava
em torno de fundamentos tedricos gerais de onde emanavam aplicagdes
varias através do método da deducao®.

Por sua vez, Josserrand verbalizou a nogdo de relatividade dos
direitos, consolidando a tese de que os direitos subjetivos sao apenas
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relativos. Tal relatividade residiria na sua prépria origem, na condugao
de produtos sociais, destinados a preencher uma missao social, sob
pena de renegarem a propria filiagdo®. E dizer: o critério correto do
abuso do direito deve ser perscrutado do desvio do direito em rela¢ao
a sua finalidade, seja ela econdmica, moral, egoista ou desinteressada.

Outros autores admitiam a possibilidade do abuso do direito com
o fito de justificar as decisdes jurisprudenciais baseadas em novos
conceitos. Assim, denominaram-se de tedricos subjetivistas*, vez que o
elo entre eles referia-se aos aspectos extrajuridicos, atinentes ao sujeito
do direito responsavel pelo abuso.

Nada obstante, apesar de ndo terem transposto as matizes
francesas nem tampouco logrado aplicagao significativa nos tribunais,
foi na Alemanha® que se desenvolveram os grupos tipicos de exercicios
inadmissiveis de posi¢oes juridicas® (venire contra factum proprium,
supressio, surrectio, tu quoque etc), sendo todas estas figuras alicercadas
pela boa-fé.

Modernamente, o professor Menezes Cordeiro® se fundamenta
nas teorias interna e externa, explanando que ambas fornecem a
estrutura aos proprios direitos. Para ele, os direitos subjetivos sdo o
sistema e fazem parte dele, contribuindo fundamentalmente para sua
composicao.

Por fim, ndo se deve olvidar e reconhecer que, sob qualquer
perspectiva®, o abuso do direito impde limites da autonomia privada®
no exercicio do direito subjetivo® e funciona como dispositivo de
seguranca para as normas juridicas formalmente aplicadas, atuando
sobre o exercicio do direito subjetivo (publico ou privado).

3.1 Do abuso do direito como abuso de dever

Obtempera Cordeiro™ que abuso do direito nem é abuso nem
tem a ver com direitos em si; ¢, na verdade, uma expressdao consagrada
para revelar um instituto multifacetado, internamente complexo, e que
persegue os objetivos ultimos do sistema.

Antunes Varela®® entende o abuso do direito como a circunstincia
em que, no efetivo exercicio do direito, muito embora respeitada a
sua estrutura formal, seja violada a sua afetagdo substancial, funcional
ou teleoldgica, por manifesto desrespeito dos limites que lhe cumpre
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observar em fun¢do dos interesses que legitimam a concessdao desse
poder. Os tratamentos tipicos dos exercicios inadmissiveis sdo assim
traduzidos: exceptio doli, venire contra factum proprium, inalegabilidade
formais, supressio, surrectio, tu quoque e o desequilibrio no exercicio de
posigdes juridicas.

Certo é que o abuso do direito”” foi positivado no artigo 334 do
Codigo Civil portugués e explicita a ideia de ser ilegitimo o exercicio de
um direito quando o titular exceda manifestamente os limites impostos
pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito. A interpretagdo da expressao “direito” disposta no artigo
supracitado pode e deve ser entendida também como “dever’, se
porventura tratar de uma situagdo em que ha o exercicio desarrazoado
da posi¢ao juridica.

No momento em que o fornecedor excede o dever de informar
o consumidor, causando-lhe inimeros prejuizos, abusa de seu dever.
O exercicio disfuncional de posi¢oes juridicas®™ é consubstanciado
como uma conduta humana, omissiva ou comissiva, que estd em
conformidade com o sistema formal, mas em desconformidade com o
proprio sistema, ferindo a igualdade e a materialidade subjacente.

O fundamento para tanto é extraido da lapidar licao de Menezes
Cordeiro® quando aduz que o exercicio inadmissivel de posicoes
juridicas pode ocorrer em situagdes irredutiveis a direitos subjetivos
no sentido estrito: poderes, faculdade, direitos potestativos e outras
realidades que, contrariando a boa-fé, tornam-se linguagem ilegitima do
Codigo Civil. Isto é: ndo tem de haver necessariamente qualquer direito
subjetivo; trata-se simplesmente do exercicio de posi¢oes juridicas®.

O abuso do dever de informar poderia ser examinado, regra geral,
de duas formas: por a¢do, quando o fornecedor induziria o consumidor
em erro, ou até mesmo por omissao, quando o fornecedor se eximiria
de expor informagdes relevantes para o caso. A violagdo do dever de
informar também seria averiguada mediante um vicio simples, innocent
misrepresentation®, quando a incorrecdo da informac¢ao fosse em
virtude de negligéncia do fornecedor. Em tais hipdteses, o fornecedor
incorreria no fendmeno da culpa in contrahendo, uma vez que violaria
os deveres de informagao decorrentes das regras da boa-fé e contrarios
ao sistema formal.
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Contudo, o objeto do presente estudo ndao se subsume a tais
hipéteses. Pelo contrério, no caso em tela os fornecedores atendem
de forma eficaz as normas inerentes a informa¢ao do objeto a ser
contratado ou do servigo pactuado, mas, ainda assim, implicam abuso
do direito.

Toma-se como paradigma os casos de comércio eletronico, em
que o fornecedor tem de cumprir todas as normas descritivas, sob
pena de descumprimento legal. Parte-se do pressuposto desse estudo
que o fornecedor, ao emitir a informacao, deva fazé-lo da forma mais
correta e completa possivel, importando os principios da lealdade e
veracidade®.

Neste compasso, o fornecedor deve se atentar a substancialidade®
da informagdo transmitida (albergar todas as minucias expostas e
aquelas relevantes para o consumidor), a qual varia de acordo com
a razdo inversa da precisdo: quanto mais preciso for um dever, mais
formal serd seu cumprimento.

O decreto-lei 24/2014 consagra um catdlogo demasiado extenso e
nao exaustivo® de informacdes pré-contratuais necessarias: elementos
de caracterizacdo do fornecedor®, caracteristicas do bem ou servigo®;
composi¢do do preco®” (méddulo de célculo, descri¢do das despesas,
onus); modalidade de pagamento® (leia-se entrega, execugao, sistema
de tratamento de reclamac¢do); disposicao® acerca da existéncia
de livre resolugdo do contrato; disposicao’™ acerca dos valores
proporcionais de servigos que sdo contratados, acaso o consumidor
nao utilize do mesmo; custo’ de utilizacao da técnica de comunicagao
a distancia; dura¢ao do contrato e aspectos de renovagio automatica’;
existéncia e prazo de garantia e condi¢des pos-venda’; existéncia
de codigo de conduta relevante’, duragdo minima das obrigagdes
dos consumidores decorrentes do contrato, quando for o caso’;
necessidade de depoésito ou garantias financeiras’; sendo o caso, a
funcionalidade dos contetidos digitais” e, finalmente, a possibilidade
de acesso a um método extrajudicial de reclamagéo e recurso a que
o profissional esteja vinculado, e o respectivo modo de acesso’. No
entanto, 0 mesmo regramento expde que a informagdo deva ser clara,
compreensivel e objetiva.
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A aparente contradigdo é facilmente resolvida com a interpretagao
teleologica da norma; ou seja, o que o legislador quis dizer é que o
consumidor deve ter acesso (a qualquer tempo) a todas as informagdes
detalhadas no momento da contrata¢do. Ndo necessariamente obter
todas as informagoes aglomeradas em um unico contexto, como ¢é
corriqueiro nas vendas e servigos online.

Por outro lado, o legislador foi unissono no sentido de ser
necessaria a objetividade das informagdes relevantes, em especial
pela auséncia de tempo no mundo moderno.

A questdo pratica é que, na maioria das vezes, o fornecedor
engloba todas as informagdes (pouco

importantes e cruciais) em um mesmo rol, O fornecedor
sem distingui-las. Assim, o consumidor deve se atentar a
¢ assoberbado de informagdes, muitas substancialidade
delas sem utilidade real, as quais acabam da informacéo
por confundi-lo. transmitida

O excesso de informacdo, por vezes,
gera a indiferenca informativa”, colocando em xeque a credibilidade
das informagoes ali postas, inclusive aquelas ditas cruciais. Ademais,
o modo de apresentacdo das informagdes difundidas pelo fornecedor
tem eficacia incerta, dependendo unicamente da forma com que é
transmitida para o consumidor, especialmente por se tratar de meio
eletronico.

Assim, para situagdo designada, a solucdo seria disponibilizar
ao consumidor um resumo das informagdes elementares para a
contratacao (qualificacdo das partes, objeto, forma de pagamento;
execugdo e possivel resolu¢do contratual) e, ao mesmo tempo,
possibilitar o acesso instantdneo de informacdes detalhadas sobre
cada elemento contratual. No entanto, a pratica difere da teoria.

Valendo-se do amparo normativo acima descrito, com ou sem
culpa, o fornecedor excede o seu dever de informar e acarreta prejuizos
ao consumidor, consubstanciando-se em abuso do direito (dever) na
perspectiva do vilipéndio a fun¢ao social, e nao pela infringéncia da
boa-fé, consoante se observara adiante.
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3.2 Perspectiva de posicao juridica dominante do fornecedor
em contratos virtuais

Como ja mencionado, o presente estudo atina-se ao comércio
eletronico, especialmente aos contratos interativos, aqueles que
consubstanciam no intercimbio® de uma pessoa com um computador,
como ocorre nas paginas eletronicas mais modernas, em que o
internauta seleciona os produtos que deseja adquirir e, apds este
processo de selecdo, declara sua vontade de aceitar a oferta mediante
um clique confirmatdrio.

Jorge José Lawand® aponta que esses tipos de contratos siao
proprios ao e-commerce, também denominados de click-trough
agreements®?, em que a manifestacdo de vontade quanto a aquisi¢ao
de um produto ou servico ocorre através de um simples click do
consumidor internauta®.

Regra geral, tais contratos siao também de adesao®, vez que
tém elaboragdo prévia e unilateral por parte do fornecedor e a
impossibilidade de influéncia da contraparte. Alids, é o meio que o
fornecedor tem para impelir a contratacao de seu modo, em flagrante
exercicio desarrazoado de sua posi¢ao juridica®.

Passo a passo, no comércio eletronico, a informaciao é o
instrumento® necessario e essencial para se obter negécios juridicos
transparentes e leais, e sua inobservéncia da azo ao incumprimento
legal e consequente punicao.

Alias, o direito subjetivo a informa¢ao que o consumidor possui
ante o carater obrigacional do negécio juridico que seria entabulado
¢ muitas vezes mitigado pela prestagdo deficiente da informagdo pelo
fornecedor.

Nesta espécie, assume um papel decisivo a garantia do modelo
de informagdo ou imperativo de transparéncia®, cuja finalidade é
potencializar a formagdo consciente e ponderada da vontade negocial,
tornando equanimes as posi¢oes de disparidade cognitiva, quer quanto
ao objeto, quer quanto as condi¢des do contrato.

Nao se deve olvidar que a necessidade de transparéncia e de
informacéo, atinente a fase da formacdo da vontade, permite repelir
a estrutural assimetria informativa® entre as partes. Sao exigidos ao
fornecedor deveres positivos de informagao, de acordo com parametros
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quantitativos e qualitativos capazes de afiangar a integralidade, a
exatidao e a eficacia de comunicagao.

Nesse contexto, o regime das clausulas contratuais gerais® assentou
que a informac¢do deve ser preparada consoante o interlocutor da
mensagem, uma vez que a capacidade de compreensao depende das
experiéncias de cada um.

Assim, por se tratar de modo de contratagdo diferenciada, o
fornecedor deve ter como pressuposto que seu dever de informar e
consequente responsabilidade em fazé-lo é proporcional a ignorancia
e experiéncia da contraparte adquirente: quanto mais leiga for, maior
sera seu dever de esclarecimento®.

A acessibilidade® é um dos espectros do dever de informagao,
através da qual a transmissao da informagao deve ser necessariamente
adaptada ao meio de comunica¢ao empregado, tornando a informagao
mais inteligivel ao interlocutor. Além disso, muitas vezes o consumidor
estd adquirindo o produto pela primeira vez, sem experiéncia negocial
alguma nos contratos.

Alids, referida interpretagdo vai parcialmente ao encontro da ideia
desenvolvida pelo professor Menezes Cordeiro acerca da preservagao
ao direito da legitima ignorancia do consumidor®>. O jurista entende
que em contratos de seguro®, por exemplo, nao ha obrigatoriedade de
o tomador acolher a informagdo que lhe seja disponibilizada. Ou seja,
se pretender, ele pode assimilar as informagdes ali transmitidas.

Por outro lado, o comércio eletronico deve ser visto sob
perspectiva distinta. O consumidor deve, obrigatoriamente® (nao
por questdo volitiva) ter acesso as informagdes elementares (uma
espécie de contrato sindtico contendo objeto do contrato, prego,
forma de pagamento, multa resciséria). Caso o consumidor deseje,
deve existir a possibilidade de aceder as informac¢des detalhadas®
instantaneamente em um icone de facil visualiza¢do, podendo disp6-
las quando entender.

Assim, em contratos virtuais com o consumidor, o direito a
legitima ignorancia do consumidor estaria resguardado somente para
as informagdes menos importantes para o contrato. Contudo, isso
ndo significa que o fornecedor deve trazer informagdes a menor; ao
revés, deve trazer as opg¢des legitimas para o consumidor, de forma
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sintética e a0 mesmo tempo extensa, uma vez que o consumidor
almeja a qualidade informativa e a legitima compreensao do objeto a
ser contratado.

Em recente pesquisa, a professora Sibony*® concluiu, através de
estudos de casos, que o fornecedor pode distorcer o comportamento
do consumidor através de determinadas praticas, mesmo que
inconscientes. Trata-se, muitas vezes, de condutas ardilosas do
fornecedor ou simplesmente do cumprimento equivocado da legislacao
vigente (como o caso em estudo) que, em ultima andlise, prejudicam
o consumidor levando-o a contratar instantaneamente e de forma
impensada”. E dizer, ndo sio cumpridos os requisitos da suitability*
(adequabilidade) da informagao, cujos parametros fundamentais sdo
especialmente a exatidao, dimensdo sucinta, compreensibilidade,
clareza e facil acesso. Por isso a interpretacdo finalistica® da norma
deve perscrutar qual o bem tutelado que a regulamentagdo propds,
considerando os fins objetivos do direito (justiga, seguranca juridica,
equilibrio social e paz).

Fato é que, valendo-se do amparo normativo acima descrito,
culposamente ou nao, o fornecedor excede o seu dever de informar,
acarretando prejuizos ao consumidor.

3.3 A observancia da boa-fé

Oliveira Ascensao'® aduz que a boa-fé expressa no artigo 334 do

Codigo Civil portugués deve ser entendida pelo sistema juridico como
aboa-fé objetiva, ou seja, sdo atendidos critérios que estabelecem regras
de conduta, no plano das relagdes intersubjetivas.

Na concretizagdo de valores subjacentes a boa-fé, os deveres
peculiares de protecdo, informagao e lealdade ganham especial
relevancia porque buscam reverberagdo na tutela da confianca legitima
ou até mesmo na materialidade juridica.

Alias, foi com a consagracao e o consequente “alargar das posicoes
juridicas'® que emergiram, de forma reiterada, tais vetores consectarios
da boa-fé. O ambito da protecdo da confianga e conjuntura das
situagdes juridicas materiais convergem no seguinte sentido: a conexao
e derivagdo com a boa-fé'”2. Uma vez violados, caracterizam-se como

disfuncionalidade ante o sistema juridico.
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O principio da confianga, integrante do contetido da boa-fé, surgiu
como uma espécie de mediador entre aboa-fé e o caso concreto. Menezes

Cordeiro'®

sintetiza: exige-se que as pessoas sejam abrigadas quando,
em termos justificados, tenham sido levadas a crer na mantenga de
um certo estado de coisas. Ou seja, a pessoa que legitimamente tenha
confiado em um certo estado de coisas ndo pode receber tratamento
igual como se ndo o tivesse; seria tratar o diferente de modo igual'®.

E assente na doutrina portuguesa'® que a tutela da confianca
pressupde a coexisténcia de quatro
requisitos: (i) uma situacao de confianca
efetiva e imputdvel a determinada

No comércio
eletrbnico a

pessoa; imputagdo da confianga; (ii) uma mformagao €
justificacdo para tal confianga, expressa O Instrumento
na presenca de elementos objetivos necessario
capazes de, em abstrato, provocar uma e essencial
crenca plausivel; (iii) um investimento de para se obter

confianga, resultante dessa e traduzido negocios juridicos
por atos externos e concretos; (iv) uma transparentes
imputagdo da confianga a pessoa atingida
pela protecao dada ao confiante.

e leais

Da teoria a pratica, no objeto deste estudo, observa-se que o
fornecedor perfaz todos os requisitos propostos pela doutrina. No
primeiro instante, no momento em que o consumidor procura o sitio
eletronico do fornecedor para adquirir um bem ou servigo, é depositada
uma confiang¢a'® por parte do adquirente. Tal confian¢a ¢é justificada
pela proépria reputagdo do fornecedor, pela qualidade dos produtos ou
servicos que sao prestados ou até mesmo em razao do prego cobrado. O
investimento na confianga ¢ manifestado pelo desenrolar da negociagao,
consequente contrato entabulado e as responsabilidades contratuais
vindouras, as ultimas vistas como reflexo da imputa¢do da confianga
ali depositada.

Outrossim, a vertente da primazia da materialidade subjacente'”
visa garantir a conformidade material dos exercicios juridicos,
exigindo-se a efetividade dos valores pretendidos pelo ordenamento.
O formalismo juridico é sucumbido pela efetiva concretizagao material
das regras e principios consagrados pelo legislador.
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Melhor: ¢ da materialidade subjacente'® que decorrem exigéncias
ético-juridicas que ditam o comportamento dos envolvidos. As
negociagdes devem ter como paradigma'® o consenso contratual e ndo
objetivos secundarios e, por vezes atrozes, a chicana ou simples infligir
de danos a contraparte.

Aqui, por sua vez, ndo existe nenhuma infracdo por parte do
fornecedor que, de forma diligente, trouxe todas as informagoes legais
dispostas na norma com detalhes, suprindo aparentemente todas as
expectativas do consumidor. Isto é, a infracao a boa-fé in contrahendo'’
estaria configurada se o fornecedor nao descrevesse toda a realidade
relevante a contraparte, sem utilizar termos adequados para o fazer,
como fidelidade, o que ndo é visto no caso em analise.

I imanentes

Observe que o fornecedor preencheu os trés requisitos
ao dever de informar: adequagdo (no momento em que empregou 0s
meios compativeis com o destinatario), suficiéncia (leia-se informacgao
integral, sem omissdes) e veracidade (elementos condizentes com a
realidade do produto ou servico).

Pois bem. Mesmo cumprido singularmente o dever de informar,
atento aos requisitos da boa-fé disposta no instituto do abuso do direito,
caberia ao consumidor sofrer as consequéncias desse fato juridico
desconforme''? que lhe prejudica diariamente ao contratar através da
internet?

Se se adotar o entendimento da professora Elsa Dias de Oliveira'®?,
chegar-se-a a conclusdo de que nio haveria solu¢do ao consumidor,
uma vez que tendo o fornecedor feito esforcos sérios no sentido de
informar o consumidor, se este nao fizer a minima diligéncia no sentido
de se informar, o fornecedor nada mais poderia fazer nem também
deveria ser responsabilizado por tal ignorancia do consumidor. Tal
mecanismo funcionaria como uma espécie de contrapeso da obrigacao

de informar a cargo do profissional. Explica a professora'*

que
apesar do dever de informagdo pré-contratual legalmente previsto, o
consumidor tem o 6nus de agir de modo a conhecer as informagoes
que lhe estdo a ser disponibilizadas, ndo podendo o profissional ser a
posteriori responsabilizado pela circunstancia de o consumidor nao
querer ter conhecimento das informagdes que lhe foram prestadas em

conformidade com a legislagao vigente.
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Contudo, com a devida vénia, entendemos que a resposta é
negativa. Muito embora amparado no ordenamento juridico'’, o
fornecedor incidiria no fenémeno do abuso do direito por infringéncia
a fungdo social do direito (dever) e, por conseguinte, deveria ser
responsabilizado.

Passa-se a analise ao topico seguinte.

3.4 A infringéncia a funcao social

De inicio, cumpre tecer a seguinte ponderagdo: apesar da fungdo
social de um direito (ou dever) ser reflexo do interesse social que ali esteja
em discussdo, as duas expressoes serao utilizadas como sin6nimas, ante
a proximidade semantica.

Pedro Pais de Vasconcelos
do direito disposto no artigo 334, aponta a necessidade de distinguir o
direito subjetivo enquanto categoria juridica e os direitos existentes em
concreto. Explica o autor'” que o direito subjetivo, enquanto ordem
juridica, tem uma funcéo social, almejando resultados em beneficio da
sociedade; enquanto fun¢io pessoal deve contribuir para a realiza¢ao
particular do cidaddo. Complementa'® que em regra os direitos
subjetivos seguem uma dindmica prépria: o seu fim é eminentemente

116, ao referir ao fim social ou econémico

pessoal, mas pode assumir fungéo social e economicamente relevantes,
sempre que a sua titularidade e o efetivo exercicio tangenciem aos
interesses de ordem publica.

Nesse sentido, ¢ notdério que o vinculo juridico-obrigacional
materializado em um negocio juridico pode ser realizado sob a

19 Alids, o interesse

perspectiva de um interesse social subjacente
social'®, por redundancia (o interesse da propria sociedade), tem sua
origem no proprio principio da isonomia'*' entre as partes, bem como
nos principios da liberdade e da autonomia da vontade.

A expressdo fungdo social, por ser um conceito juridicamente
indeterminado'* e ndo expresso no ordenamento portugués, tem seu
conteudo atribuido pelo operador do direito consoante as nuances de
cada caso, sempre tendo em conta o resguardo dos direitos subjetivos
mais elementares. Nesse vértice, o professor Ascensio'* ensina que o
ambito e o conteudo da norma ja estdo fixados, mas seu exercicio é

concretizado por meio de momentos funcionais. Ou seja: cada direito
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ou dever (como se vislumbra no caso em tela) passa pelo crivo da fun¢ao
social, em especial na designagao de suas exigéncias que somente se
verificam na aplica¢do da norma. Se o titular o exerce afastando-se de
sua finalidade (no caso em debate, defesa do consumidor) incorre em
abuso do direito.

Obtempera Ascensdo que o ato se torna abusivo quando violar um
limite funcional representado pela fungao social do direito. Em que

124" 5 fim social

pese a necessidade de criagdo de um instituto autbnomo
e econdmico constitui um limite funcional'®.

No estudo em destaque, a fungdo social e econdmica do direito — no
caso, o direito a informagdo do consumidor e o consequente dever de
informar do fornecedor - é percebida quando os interesses das partes
possam ser legitimamente obtidos e alcangados, sem prejuizo dos
interesses socialmente mais relevantes'?. Explico. O interesse relevante
aqui albergado ¢ a protecao da parte vulneravel da relagdo negocial: o
consumidor'?”.

Nesse passo, a liberdade negocial entre as partes deve encontrar
justo limite no interesse social (no caso, a resguarda do consumidor)
e nos valores personalissimos do cidadao. Qualquer avango para além
dessa fronteira caracteriza abuso, judicialmente atacavel'?.

Em adendo, cabe mencionar o fendmeno da constitucionalizacao
do direito civil, ao dar prevaléncia a pessoa (consumidor) em relagdo
a coisa (objeto do contrato), isto é, o primado da pessoa, por ocasido
de cada elaboragao dogmatica, em cada interpretagdo da norma. Dito
de outra forma, na medida em que se atribui maior dimensao social

as relagdes privadas, por obvio diminui-se o espago da autonomia
1131.

129

negocial*, como reflexo da ordem constituciona

E neste sentido que o fim social do dever de informagio é, em
ultima anadlise, assegurar negociagdes mais cedas, afastando clausulas
que colidem com a ordem publica, e assim envolvendo partes
substancialmente mais iguais, com o que se garante uma igual dignidade
social aos individuos'*2.

Alias, tal ligao ¢ extraida do ordenamento juridico brasileiro através
do Codigo Civil de 2002, que consagrou o principio da socialidade,
atribuindo a todas as categorias civis'** fung¢do social, especialmente aos

contratos e a responsabilidade civil.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. VII | N. 25 | MARCO 2017

REVISTA LUSO # 25 - Margo 2017 - ALTERAGAO PAGS. 7 E 9.indd 32 13/03/2017 09:43:33



33

A semelhanca das licdes brasileiras, referido entendimento
converge com aquele adotado pelo ordenamento juridico luso,
notadamente pela compreensido que o legislador teve ao consagrar
os direitos do consumidor com relevo constitucional, em especial no
tratamento dedicado a informagio'*. E tanto que a tutela do individuo
enquanto agente econdmico (consumidor) insculpe-se aos direitos
fundamentais, especificamente aos direitos econémicos e sociais,
inscrevendo-se a necessidade de repor um minimo de igualdade'* dos
consumidores ante a supremacia técnica do fornecedor. Mais que isso:
legitima'* as agdes publicas interventivas
na atividade dos fornecedores de bens e Na concretizacao

servicos necessarias para implementa-las, de valores
tendo em vista sua forca irradiante'”’. subjacentes
Na verdade, foi o instrumento habil a boa-fé, os

utilizado pelo legislador com o fito de  dayeres peculiares
repor um minimo de igualdade'”® nas de protecéo,
relagoes c~om co‘ns'umldores, consagrando informa a0 e
a protecdo objetiva ao consumidor e

atrelando-os ao escorreito uso dos meios leald.a de gaqham
contratuais adequados. especial relevancia

A funcio social stricto sensu do direito
a informac¢ao’® é materializada na legislacdo ordindria através do
decreto-lei 24/2014'*°, quando eleva o carater informativo como guia do
consumidor, desobrigando-o, por exemplo, de pagar custos e encargos
se ndo foi devidamente informado. Por outro lado, pode também ser
verificada no cédigo de consumo'*! ao dispor sobre a responsabilidade
civil do fornecedor caso descumpra o dever de informar.

Acresce-se: a lei de consumidor e as diretivas aqui expostas sao
normas, per si, de fungdo social'’, que trazem como consequéncia
alteragdes substanciosas nas relagdes juridicamente relevantes na
sociedade, sobrelevo quando a legislacdo infra introduz novos direitos
ou até mesmo limita de maneira imperativa as relagdes juridicas de
direito privado.

Em que pese o ordenamento juridico estar em sintonia com a
preocupagdo moderna de protecio aos consumidores ante os abusos
perpetrados pelos fornecedores, ele ndo se preocupou com a carga
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excessiva de informag¢do ao consumidor. Dessa forma, o abuso do
direito (dever)'*® reside na disfuncionalidade de comportamentos
juridicos subjetivos por, embora consentdneos as normas juridicas,
nao confluirem no sistema em que estas se integrem. Repisa-se: nao
se trata de infringéncia aos deveres decorrentes da boa-fé (alhures
demonstrado), mas sim a parte final do artigo 334, que dispde sobre a
infringéncia a funcao social.

Conquanto sob a aparéncia de um comportamento licito (qual
seja, dever de informar), o exercicio de tal direito/dever ndo cumpre,
em concreto, a intengdo normativa que materialmente fundamenta a
obrigacdo disposta: o dever de informagao justa'*’.

No caso em estudo, o direito a informacdo, enquanto direito
fundamental portugués, revela também uma dupla perspectiva, tanto
como direitos subjetivos individuais quanto como elemento integrante

da sociedade'®

. Se analisado sob essa ética, o direito a informagao
(dever do fornecedor) ganha fung¢do autbnoma que extrapola o proprio
prisma subjetivo.

Em abono da nossa tese, o abuso do direito (dever) assume uma
perspectiva transcendental, em que os interesses coletivos se sobrepdem
aos individuais. Ou seja, os efeitos do negocio juridico ultrapassam a
relacdo entre as partes e atingem a sociedade, numa espécie de efeito
erga omnes'*.

Por fim, a fungdo social do dever de informar do fornecedor
¢ permitir que o consumidor obtenha a informagdo adequada'?,
correspondendo as suas reais expectativas e necessidades, aferidas em

fungdo do contetdo, finalidade e amoldamento.

4. Inaplicabilidade do instituto da culpa in contrahendo

A questao fulcral que deve ser posta em evidéncia aqui é a seguinte:
ndo seria o excesso de informacgdo promovido pelo fornecedor uma
espécie de culpa in contrahendo?

De forma preliminar, cabe tragar linhas gerais sobre a culpa in
contrahendo. Insculpida no artigo 227" do Cddigo Civil portugués,
existe culpa nas preliminares e na forma¢io dos contratos quando
alguma parte nao proceder segundo as regras da boa-fé.
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Alias, a boa-fé pode ser entendida sob duas grandes vertentes: por
um lado, tem um sentido subjetivo que se consubstancia num estado
de ignordncia ou desconhecimento do sujeito face a certos fatos;
por outro, uma vertente objetiva que se materializa numa norma de
conduta externa que exige aos seus destinatdrios um comportamento
conforme com aquela'®.

Acresce-se que a boa-fé objetiva surge através de uma norma que
a prevé e que, como tal, deve ser observada pelos seus destinatarios ou
pode até ser utilizada para corrigir preceitos legais cuja aplicagdo em
desrespeito a estes ditames poderia ir contra o sistema'*’.

Independentemente do conceito e da origem, o juizo da boa-fé
descrito no artigo 227 ndo se encontra disposto em lei; é mister uma
referéncia aos padroes'™ de comportamento aceitavel e exigivel dos
contraentes no contexto da sociedade e do contrato que lhe é inerente,
especialmente os usos e costumes tipicos na negociagao.

152 explicita que a culpa in
contrahendo revela a sua concretizagdo em trés areas historicamente
consagradas pelo legislador portugués. Do dever de atuar consoante
a boa-fé derivam-se os deveres de protecdo, deveres de informacao e

Neste viés, Menezes Cordeiro

deveres de lealdade.

Nas palavras do autor'®, os deveres de protecdo sdo reciprocos
entre as partes, mesmo em sede de negociagdes preliminares,
responsabilizando-as em qualquer agdo propensa a causar danos

153

diretos ou indiretos a outra.

Segue o professor consignando que os deveres de informagéo
se traduzem nos esclarecimentos necessarios (seja por acao, com
indicagdes obscuras, ou até mesmo por omissao) entre as partes para
a conclusdo correta do contrato, em especial quando uma parte se
apresenta mais fraca que a outra’**. Leia-se a necessidade das partes de
compartilhar informagdes com relevancia para a conclusao do negécio
e dados relevantes, seja espontaneamente'
outra parte.

Por outro lado, para avaliar concretamente se houve infracdo ao
dever de lealdade, é necessario perquirir se, nas circunstancias postas,
um observador, isento, mas informado sobre tais fontes, as consideraria

ou ante a solicitagdo da

subversivas a um comportamento honesto'**.
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Nos critérios legais, os deveres de lealdade™” vinculam as partes a

nao assumirem comportamentos esdrixulos que traduzam deslealdade
entre ambas (ex. propria ruptura das negociagdes, uma vez que uma
parte tenha adquirido confian¢a de que elas entabulariam o negécio).
Tem aspecto residual, visto que engloba no dmbito material toda
questao pré-contratual que ndo se inclua nos deveres de protecdo e
esclarecimento.

Assim, é da violacdo desses deveres de conduta decorrentes
da boa-fé que emerge a culpa in contrahendo'®. Valer dizer, resulta
patente quando a violagdo da triade de deveres acarrete a frustragiao

da confiang¢a'’

criada na contraparte, ou pela atividade anterior ao
fato ensejador ou quando essa violagao altere o sentido fulcral das
negociagdes, de maneira que as partes ndo possam continuar nos
termos originais propostos por ambas.

De fato, a culpa in contrahendo é nitida quando uma pessoa que
aceita um contrato desfavoravel nao for devidamente esclarecida nas
tratativas preliminares, mormente em que deveria a parte detentora de
conhecimento fazé-lo. Esclareca-se também que a culpa in contrahendo
tem natureza de responsabilidade obrigacional'®, tendo em vista a
violagdo de deveres especificos de comportamento baseados na boa-fé.

Ultrapassadas tais consideragdes, insta frisar que no estudo
relatado ndo existe violagdo a nenhum desses deveres descritos, nem
por agdo (com indicagdes inexatas do servi¢o), nem tampouco por
omissao (ja que houve o cumprimento de todos os dados necessarios e
legais dispostos na lei por parte do fornecedor).

Alias, se o fornecedor infringisse a boa-fé, estariamos diante
propriamente da culpa in contrahendo e nao do abuso do direito.
Cumpre dizer também, tdo somente para constar, que nio incorreria
no caso da responsabilidade civil por conselho, recomenda¢ido ou
informacao'®! disposta no artigo 485, n. 2, do Cddigo Civil, vez que nao
insculpiria o fornecedor no requisito de ter agido com negligéncia ou
procedido com a desiderato de prejudicar.

Aperfeicoando essa concep¢do, a inaplicabilidade da culpa in
contrahendo e a constatacao do abuso do direito seria mais evidente
ainda se partissemos do pressuposto do professor Carneiro da Frada'®.
O doutrinador entende que, apesar de qualquer informacao ser inerente
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ao objetivo de gerar a confianga de outrem no tocante ao seu conteudo,
a culpa in contrahendo nao se reconduz a esta protecao, abarcando um
campo de atuagdo que, ainda que em alguns casos sobreposto, nao é
com ela coincidente.

Ademais, consoante Frada, a responsabilidade pré-contratual
por viola¢do de deveres de informacao ndo deve ser entendida como
responsabilidade pela confianga, mas sim por uma responsabilidade
proveniente da “causacio indevida de uma confianga alheia”'®. E dizer: o
enfoque deve ser posto ndo na confian¢a transmitida pelas informagdes
ao consumidor, mas sim na razdo indevida dessa confianga. Arremata o
professor que aquilo que se pune ¢, portanto, o infringir dos deveres de
correcao, lealdade e honestidade que a ordem juridica impoe a sociedade,
em especial sancionando a indu¢ao de representagoes falsas'®.

Note que no caso aqui debatido, qual seja, excesso de informacao
por parte do fornecedor nos contratos via internet, nio existe infragao
a corre¢ao, lealdade ou honestidade. Ao revés, o fornecedor cumpriu
todos os requisitos morais e legais, esclarecendo pontualmente o
fornecedor sobre todas as clausulas contratuais e de forma minuciosa.

Fato ¢ que, mesmo cumprindo os requisitos da boa-fé, o fornecedor
incorre no fim social e econdmico do direito posto em voga. Exceder os
limites do fim social ou econdmico do direito é um dos fundamentos
do abuso do direito disposto no artigo 334 do Coédigo Civil portugués.

A mirfade de informagdes dispostas pelos fornecedores em
inimeras situagdes colide com o fim social e econdmico que constitui a
ratio legis do consumidor, subvertendo a prépria esséncia consumerista
de protecao a parte hipossuficiente.

5. Consequéncias do abuso do direito (dever)

165 ¢ transmitida por uma pessoa

Quando uma informacio
(fornecedor) que esteja em uma situagdo objetiva de supremacia de
posicdo juridica é imprescindivel ter cuidado especial em suas tratativas
preliminares, sob pena de violar os bons costumes e provocar danos.

Nesse tom, o exercicio disfuncional da posi¢do juridica do

\

fornecedor configura ato ilicito, capaz de gerar eficacias alheias a

indenizacdo, como possibilidade de invalidade e eficicia paralisante*®.
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Assim, de forma bem elucidativa, Menezes Cordeiro'® explicita

que as consequéncias do abuso do direito podem ser as mais
variadas: a supressdo do direito, a cessagdo do concreto exercicio
abusivo (mantendo o direito), dever de restituicao (em espécie ou em
equivalente pecunidrio) e, finalmente, o dever de indenizar, uma vez
verificados os pressupostos de responsabilidade civil.

No mesmo sentido, Cunha de Sa'®® reitera que pode existir uma
gama de sang¢des que impedirdo que o titular do direito abusivamente
exercido obtenha ou conserve as vantagens que obteve com a pratica
do ato abusivo, sendo seus consectarios a nulidade, a anulabilidade,
a inoponibilidade ou a rescindibilidade do ato ou negdcio juridico,
quando for na sua pratica que o abuso se verifique, ou até ao
restabelecimento da verdade ou da realidade dos atos com ele
conexionados.

Mutatis mutandis, referidas consequéncias devem ser estendidas
para a perspectiva do abuso do dever aqui proposto. Como se
observa, ndo se trata de situacdo em que as partes se encontram em
desigualdade de oportunidades para obtengao de informag¢ao. Muito
pelo contrério. E 0 modus operandipeculiar de transmitir a informagao
pelo fornecedor que acarreta variadas consequéncias praticas para o
consumidor.

No primeiro plano, se o contrato ainda nao tiver sido concretizado,
o magistrado pode fazer cessar referida conduta abusiva aplicando
multa didria'® com o fito de deter a arbitrariedade. Basta observar,
por exemplo, as variadas tutelas concedidas pelo Judicidrio para
suspender publicidade enganosa ou liminares que retiram do ar os
sitios eletronicos até que a empresa interrompa o abuso.

Por outro lado, uma vez concretizado o contrato, o abuso do
fornecedor pode ter efeito colateral no proprio conteudo'”® contratual,
anulavel a pedido do consumidor, nos termos do artigo 287 do
Codigo Civil'”!. Alias, nesse caso, a expressao func¢do social deve ser
visualizada com o sentido de finalidade coletiva, sendo reflexo do
principio da relativizagdo da forca obrigatdria dos contratos (pacta
sunt servanda)'’?. Assim, os limites do dever de informar tendem
a coincidir com os fundamentos da anulabilidade'”” do contrato
pactuado.
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174 substancial

Ha4 ainda a possibilidade do contrato gerar prejuizo
ao consumidor. Nessa hipdtese, a doutrina diverge. Uns entendem que
a pretensdo indenizatdria se dirige ao interesse negativo, ou dano da
confianga'”. Ou seja, a indenizagao deveria cumprir apenas a diferenga
entre a situa¢ao patrimonial atual do lesado e a situagdo patrimonial
que existiria se o contrato nao tivesse sido celebrado ou se o negécio
ndo tivesse sido concluido.

Outros!”®

compreendem que a indenizagdo pode resvalar nao
somente nas despesas realizadas, nos lucros cessantes, mas também no
interesse positivo do contrato, quando, por exemplo, cobriria a diferenca
entre a situa¢do patrimonial do lesado e a situa¢do patrimonial que
existiria se o contrato fosse celebrado em equilibrio.

Hé4 ainda quem sustente, de forma ousada, a necessidade de
compensar a parte “inocente” (o consumidor) pelo ganho materialmente
obtido pela parte que violou os deveres pré-contratuais'”’.

Insta acentuar que condutas esdruxulas dos fornecedores podem
ser combatidas mediante agdo inibitéria'”® proposta por qualquer
pessoa que tenha interesse legitimo, com vistas a prevenir, corrigir ou
até mesmo fazer cessar as atitudes reprovaveis.

Em viés diametralmente oposto, outra consequéncia do abuso do
direito (dever) por parte do fornecedor pode ser realizada pelos proprios
consumidores em atitudes proativas de nao adquirirem o produto ou o
servico, sem a necessidade de ordenamento juridico coercitivo.

O doutrinador Mark Kawakami ja previa esse método como
mecanismo de o consumidor se tornar independente de um sistema
juridico eminentemente falho e demorado. A autonomia do consumidor
seria consubstanciada com a criagdo de uma plataforma online para os
consumidores opinarem sobre os sites dos fornecedores, promovendo
o efeito cascata entre os consumidores acerca dos fornecedores
negligentes e ineficientes, numa espécie de collaborative consumer
protection'”.

Em suma: seja pela via moral - em que o consumidor deixaria de
comprar ou contratar servicos de determinado fornecedor - ou pela
ordem legal - em que o poder judicidrio puniria qualquer transgressao
a legislacao vigente —, o direito do consumidor deve ser resguardado
sempre.
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6. Conclusao

O estudo partiu do fendomeno contemporaneo que desafia os
contratos virtuais consumeristas: o excesso de informagdo. Ao trazer
todas as nuances do dever de informagdo dispostas na Constituicao
portuguesa e nas leis esparsas, ficou clara a evolugdo protetiva das leis
do direito do consumidor ao longo dos tltimos anos.

Contudo, o afa do legislador de resguardar o direito do consumidor
nao foi transformado em tutela real. O malfadado esforco em
normatizar ao maximo o dever de informacao, promovido através de
diretivas descoordenadas entre si, ndo atingiu o resultado desejado,
demonstrando-se que o sistema é ao mesmo tempo protetivo e
defeituoso.

Nesse compasso, ficou nitido que a nog¢do de quanto mais
informacao melhor para o consumidor foi sucumbida pela consequente
desinformacdo por parte deste. Basta observar, por exemplo, que a
pletora de informagdes veiculadas pelo fornecedor, na pratica, nao
permite que o consumidor diferencie quais sdo as mais relevantes,
prejudicando a assimilac¢do daquelas essenciais para o contrato.

Fixadas tais premissas, o estudo inovou e trouxe o instituto do abuso
de direito, sob a perspectiva do exercicio de posigdo dominante, como
abuso de dever. No caso paradigmatico discutido, revelou-se que mesmo
tendo o fornecedor respeitado as normas dispostas no ordenamento, ele
excede o dever de informar e causa danos ao consumidor, infringindo o
abuso do direito na perspectiva da fungao social.

Na verdade, restou evidente que nao se insculpia ao instituto da
culpa in contrahendo, uma vez que o fornecedor obedeceu eficazmente
aos deveres positivos de informagao e observou os critérios da boa-fé e
seus principios decorrentes: da protecdo, confianga e lealdade.

Quanto ao abuso do dever propriamente dito, restou explicita a
violagdo a fungao social do dever no momento em que o exercicio de tal
direito/dever nao desempenhou a intengdo normativa de informagéao
adequada para o consumidor, ou melhor, nao atendeu aos preceitos
constitucionais de tutela ao consumidor.

Em sequéncia, o estudo delineou que as consequéncias do abuso
do dever do fornecedor sdo, mutatis mutandis, as mesmas empregadas
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pela teoria do abuso do direito. Por exemplo, a cessacdo do concreto
exercicio abusivo do dever, aplicada no caso em que o fornecedor nao
altere o modus operandi de transmitir a informagao, ou até mesmo a
consequéncia de indenizar o consumidor se comprovado o nexo causal
entre a conduta do fornecedor e o dano decorrente.

Por dltimo, constatou-se que o excesso de informagdo (embora
sob a aparéncia de um comportamento licito do fornecedor), em regra,
se traduz em desinformac¢ao por parte do consumidor e, portanto,
considerar tal comportamento como abuso do direito (dever) do
fornecedor pode ser mecanismo eficiente para reparar tal situacgdo.

Notas

1.  Trabalho apresentado para fins de avaliagdo da disciplina Direito Civil I/II,
turma A, sob orientagdo do Professor Doutor Anténio Menezes Cordeiro e
da Professora Doutora Maria Raquel Antunes Rei, do Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridicas da Universidade de Lisboa.

2. Jodo Pedro Leite Barros. Doutorando na Universidade de Lisboa.

3. Como mostra Ignacio Ramonet, nos ultimos trinta anos, mais informagao
foi produzida no mundo que durante os cinco mil anos anteriores, ilustrando
que “uma unica copia da edi¢do de domingo do New York Times contém mais
informacdo do que uma pessoa bem-educada do século XVIII consumiria em
toda a sua vida”. Cfr. RAMONET, Ignacio. La tyrannie de la communication.
Paris: Galilée, 1999, p. 184.

4. Vide a evolugdo legislativa portuguesa.

5. Confira artigo 60 - Direitos dos consumidores 1. Os consumidores tém direito
a qualidade dos bens e servi¢os consumidos, a forma¢ido e a informacio, a
protecdo da satde, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a
reparacio de danos. Vide a trajetoria da relevancia constitucional do consumidor
em CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada. v. 1. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.
780.

6.  Vide artigo 8° da lei de defesa do consumidor.

Aprovado pelo DL 446/85 e alteragdes, em especial aos artigos 5° e 6°.

8. Confira UNIAO EUROPEIA. Directiva n. 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 8 de Junho de 2000. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000L0031&from=PT >.

9. Vide LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4. ed. Tradugao José
Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005, p. 102 e ss.

10. Confira MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos
recomendagoes e informagdes. Coimbra: Almedina, 1989, p. 14 e ss.

11. Vide MONTEIRO, 1989, p. 154.
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Vide comentarios de VASCONCELOS, Pedro Pais de. O abuso do abuso do
direito: um estudo de direito civil. In: Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n.
1, 2015, p. 41

Na economia consumista, os produtos surgem, e s6 entdo se buscam aplicagdes
paraeles. Cfr. BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num mundo de consumidores?
Tradugdo Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 351.

A professora Paula Vaz Freire desenvolve a concep¢ao dominante de crescimento
econdmico ilimitado associado a riscos calculaveis. Confira em: FREIRE, Paula
Vaz. Sociedade de Risco e Direito do Consumidor. In: LOPEZ, Teresa Ancona
etal. (Org.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 375-
379. Ademais, a conduta acentuada dos fornecedores é facilmente visualizada
nos contratos eletrénicos com consumidores, objeto deste estudo, especialmente
porque o consumidor, em regra, vincula-se a contratos que sdo celebrados
automaticamente, sem liberdade para alterar as clausulas ali expostas.

O fato de ser comércio eletrénico ndo beneficiaria nem tampouco prejudicaria
o consumidor. Cfr. OLIVEIRA, Elsa Dias. A protecdo dos consumidores nos
contratos celebrados através da internet: contributo para uma andlise numa
perspectiva material e internacional privatista. Coimbra: Almedina, 2012, p. 58
O discurso do presidente norte-americano John Kennedy é considerado o marco
historico da protegdo do consumidor. cf. SILVA, Jodo Calvao da. A publicidade
na formagdo do contrato. In: Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25
anos da reforma de 1977. v. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 696.

Vide decreto-lei 7.962 de 2013 que regulamenta a Lei 8.078, de 11 de setembro de
1990, para dispor sobre a contratagao no comércio eletronico. Ademais, o excesso
de publicidade eletronica, muitas vezes agressiva para com o consumidor induz
ao consumo, impossibilitando o adquirente de ter o discernimento necessario
para avaliar se o produto é realmente aquele que deseja. Confira CARVALHO,
Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2016,
p. 159-165.

Confira VICENTE, Ddrio Moura. Culpa na formagio dos contratos. In:
Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977.v. 3.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 278. Vide também VICENTE, Dério Moura.
Tendéncias da Codificagao do Direito Civil no século XXI: Algumas Reflexdes.
In: LOPEZ, Teresa Ancona et al. (Coord.). Sociedade de Risco e Direito Privado.
Séo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 701-717.

Vide VICENTE, Dério Moura. A informagao como objeto de direitos. In: Revista
de Direito Intelectual, Coimbra, n. 1, 2014, p. 116.

Confira artigo 7, n. 1, do Cédigo dos Valores Mobilidrios, 304- A, n. 2, e artigo 8,
n. 1, da lei de defesa do consumidor.

Vide lei de defesa do consumidor, clausulas gerais, diretiva 24/2014.

Vide conceito bem explicitado por PACE, Alessandro. Informazione: valori e
situazioni soggettive. In: Diritto e societa, Milao, fascicolo 4, 2014, p. 735 e ss.
Cumpre salientar que os deveres pré-contratuais de informagao foram dispostos
pelo Cédigo Civil, em seu artigo 227.
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O direito dos cidaddos & informagdo ja se encontrava de forma difusa nas
Declaracdes Universais e das Cartas de Direitos Fundamentais do Homem
e do Cidadio. Vide LOBO, Paulo Luiz Netto. A informacio como direito
fundamental do consumidor. In: MARQUES, Cldudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Org.). Direito do Consumidor: prote¢io da confianca e praticas
comerciais. v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 595-614.

Esses preceitos refletem a aplicagdo do artigo 573 do Cddigo Civil portugués,
verbis: art. 573 (Obriga¢ao de informagdo) — A obrigagdo de informagio
existe, sempre que o titular de um direito tenha duvida fundada acerca da
sua existéncia ou do seu contetido e outrem esteja em condi¢des de prestar as
informagdes necessarias.

Confira artigos 5° 6° do DL 446/85. Sobre a perspectiva da informagdo como
sendo um fato social, vide: MONTEIRO, 1989, p. 18 e ss.

Confira ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos I: Conceito, Fontes, Formagao.
5. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 167-168. Confira também: SA, Almeno
de. Cldusulas contratuais. Coimbra: Almedina, 2001, p. 59-64. Vide seguinte
julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acorddo do processo n.
109/13.0TBMLD.P1.51. Relator: Helder Roque. Lisboa, 02 de junho de 2015.

Ja aduzia Ascensdo que a fase que precede a forma¢do de um contrato nao
¢ um vazio juridico. Mesmo fora do que representa propriamente o processo
formativo do contrato — que desemboca no acordo - ja ha disciplina juridica.
Confira em ASCENSAO, 1999, p. 366 € 367.

Mesma compreensdo difundida por VASCONCELOS, 2015b, p. 47.
Fernando Araujo descreve acerca dos efeitos da assimetria de informacdo na
perspectiva da andlise economica do direito, dispondo os pros e contras sobre
a indiferenciacdo informativa. Cfr. ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do
Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 280-285.

APOSTOLIDES, Sara Costa. Do Dever Pré-contratual de Informagdo e da
sua Aplicabilidade na formagdo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina,
2008, p. 102; Cfr. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo n.
2356/10.8TVLSB.L1.S1. Relator: Silva Salazar. Lisboa, 7 de janeiro de 2014.
OLIVEIRA, 2012, p. 75.

VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 8. ed. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 432.

Confira APOSTOLIDES, 2008, p. 40 e ss.

Vide SCHMIDT, Joanna. La sanction de la faute precontractuelle. In: Revue
trimestrielle de droit civil, Paris, v. 72, 1974, p. 46-73.

Para mais sobre o tema, vidle TORRENTE, Andrea; SCHLESINGER, Piero.
Manuale di diritto privato. 20. ed. Milao: Giuffre Editore, 2011, p. 666.

PINTO, Carlos Alberto da Mota. A responsabilidade pré-negocial pela nio
conclusdo dos contratos. Suplemento XIV. Coimbra: BEDUC, 1966, p. 156-157.
O professor Menezes Cordeiro pormenoriza as modalidades do dever de
informar, desde a distingdo sobre a fonte, conteudo, autoria da determinagao.
Confira: CORDEIRO, Antonio Menezes. Direito bancdrio. 5. ed. Coimbra:

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL VII | N. 25 | MARCO 2017

13/03/2017 09:43:33



44

Almedina, 2014, p. 396-400; CORDEIRO, Antonio Menezes. Direito dos Seguros.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 610-612.

38. SILVA, Eva Sonia Moreira da. Da responsabilidade pré-contratual por violagdo
dos deveres de informagdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 121 e ss. Confira
também LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. v. 1.
12. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 323. Vide seguinte julgado: PORTUGAL.
Tribunal da Relagdo de Lisboa. Acérddo do processo n. 2360/2008-6. Relatora:
Fatima Galante. Lisboa, 24 de abril de 2008.

39. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Culpa do devedor ou do agente. In: Boletim
do Ministério da Justica, Lisboa, n. 68, p. 110 e ss, 1957. Confira também o artigo
de COSTA, Mariana Fontes da. O dever pré-contratual de informagdo. Disponivel
em: < https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/23890/2/49873.pdf >.
acesso em 02 de agosto de 2016.

40. Sobre o tema, confira CRAVETTO, Chiara; PASA, Barbara. The ‘Non-sense’ of
Pre-Contractual Information Duties in Case of Non-Concluded contracts. In:
European Review of Private Law, Alphen aan den Rijn, v. 19, n. 6, 2011, p. 759-
785.

41.  Vide VASCONCELOS, 2015b, p. 33.

42. Sobre a transi¢do da concepgdo individualista (leia-se absoluta) do direito
subjetivo, de plena soberania privada, a concepgdo relativista (leia-se
socializante), confira MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 180.

43. Ideia desenvolvida por CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil
Portugués I. tomo 1. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 311-331.

44. Para Planiol, abusar do direito equivaleria a agir sem direito. Cfr: SA, Fernando
Augusto Cunha. Abuso do direito. Reimpressdo da edi¢do de 1973. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 329.

45.  Confira PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de Direito Civil. v. 1. 24. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 25.

46. CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p. 684.

47.  Vide ideia de SA, 2005, p. 409.

48. A corrente subjetivista fundamenta-se em dois elementos que, uma vez
interagidos, implicam em abuso do direito: o propésito maléfico de causar um
dano (intengéo) e a aparéncia do direito (técnico).

49. Na verdade, os alemdes buscaram na exceptio doli e nas chicanas as bases para
o abuso do direito. Vide FORTES, Catia Venina Sanderson da Jornada. As
semelhangas e as diferengas entre os artigos 334 do CC Portugués e 187 do CC
Brasileiro. In: Revista de Direito Civil, Coimbra, n. 0, 2015, p. 141. Vide também
CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigincia de md-fé, abuso do direito de agdo e
culpa “in agendo”. Coimbra: Almedina, 2011, p. 82.

50. Asrazdes para a pouca aplicagdo do instituto na Alemanha podem ser clarificadas
pelo carater restritivo do paragrafo 226 do BGB, na medida em que o abuso do
direito sé se tornaria patente se tivesse o escopo de provocar danos a outrem.
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Ademais, o instituto do abuso do direito foi desenvolvido da periferia para o
centro. Cfr. SANTOS, Pedro. Das consequéncias do abuso do direito. In: Revista
de direito civil, Lisboa, n. 0, p. 199-241, 2015, p. 205.

51. Vide FORTES, 2015, p. 142 e 143 ao citar Menezes Cordeiro.

52. Fernando S& desenvolve o carter amplo do abuso do direito. Cfr. SA, 2005, p. 128.

53. Acerca dos limites da autonomia privada, confira: PERLIGIERI, Pietro. Perfis
do Direito Civil: Introdugéo ao direito civil constitucional. traduzido por Maria
Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 279 e ss.

54. Ideia desenvolvida por VASCONCELOS, 2015a, p. 241.

55.  Vide CORDEIRO, Anténio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes
e perspectivas. 2005. Disponivel em: < http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/
detalhe_artigo.aspx?idsc=45582&ida=%2045614 >. acesso em 23 de mar. 2016.
Sobre o tema: ASCENSAO, Jose de Oliveira. O abuso do direito e o artigo 334 do
Cédigo Civil: uma recepgao transviada. In: Estudo em Homenagem ao professor
doutor Marcello Caetano. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 608.

56. VARELA, Jodo Antunes. Das Obrigagbes em Geral. v. 1. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 544-545.

57. A sistematizagio dos direitos subjetivos remete-se ao antecedente historico
necessario do abuso do direito. Na verdade, o abuso do direito emergiu como
referéncia ao direito subjetivo. Para Pietro Perlingieri, o abuso é uma nogao que
ndo se exaure na configuragao dos limites de cada poder, mas sim, na correlagao
com a mais ampla fungao da situagdo global da qual o poder é expressdo. Confira:
PERLINGIERI, 2007, p. 122-123.

58. Vide FORTES, 2015, p. 169.

59. CORDEIRO, 2015b, p. 898.

60. CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil V: Parte geral. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 374.

61. ALMEIDA, 2015, p. 202.

62. FABIAN, Cristoph. O dever de informar no direito civil. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 54.

63. Vide entendimento de CORDEIRO, 2014, p. 400.

64. O professor Jorge Carvalho ressalta esse rol constitui no conteudo minimo que
deve ser emitido pelo fornecedor. Confira em: CARVALHO, 2016, p. 150.

65. Identificagao do fornecedor. Decreto-lei 24/2014, artigo 4°. Itens a, b.

66. Decreto-lei 24/2014. Item c.artigo 4°.

67. Decreto-lei 24/2014. Itens d, e, f, g, h. artigo 4°.

68. Decreto-lei 24/2014. Item i. artigo 4°.

69. Decreto-lei 24/2014. Itens j, 1, n. artigo 4°.

70. Decreto-lei 24/2014. Itens m. artigo 4°.

71.  Decreto-lei 24/2014. Item o. artigo 4°.

72.  Decreto-lei 24/2014. Item p. artigo 4°.

73.  Decreto-lei 24/2014. Itens g, r. artigo 4°.

74.  Decreto-lei 24/2014. Item s. artigo 4°.

75.  Decreto-lei 24/2014. Item t. artigo 4°.
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76.
77.
78.
79.
80.
81.

82.

83.

84.

85.

86.
87.

88.

89.
90.

Decreto-lei 24/2014. Item u. artigo 4°.

Decreto-lei 24/2014. Itens v, X. artigo 4°.

Decreto-lei 24/2014. Item z. artigo 4°.

ARAUJO, 2007, p. 77-80.

Confira ideia em LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletrénicos:
Validade juridica dos contratos via Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 87.
LAWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletronicos. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2003, p. 103.

Alids, essa espécie de contrato é bastante simile aos contratos por adesio, uma
vez que, se o contratante ndo aceitar o que estiver disposto nas cldusulas, ndo
héa como refazé-las no sentido de serem dimensionadas aos seus anseios. Cabe
ressaltar que o decreto-lei 24/2014, em seu artigo 5°, dispoe de forma expressa
a proibi¢do de campos previamente preenchidos pelos fornecedores nos sitios
eletronicos com o fito de cobrar pagamentos adicionais. Para mais, confira:
CARVALHO, 2016, p. 159 e ss.

Vale ressaltar que a vontade do consumidor deve ser sempre através de um ato
comissivo, ou seja, ndo ha possibilidade de presungao de siléncio para eventual
contratagdo. Confira em MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio
eletronico e a protegdo do consumidor: um estudo dos negocios juridicos de
consumo no comércio eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 271.

Nos contratos de adesdo nio sdo permitidas discussoes prévias e a manifestagdo
de vontade da parte hipossuficiente é prejudicada, ou seja, a vontade restringe
tdo somente a aquiescer a condi¢do imposta do fornecedor. Para mais, confira
em ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 317 e 318.

Em ultima anélise, ha de convir que a imposi¢ao do dever de informagao tende
a interferir no equilibrio contratual, em especial se a parte é forcada a partilhar
informagio que lhe seja potencialmente desfavoravel. Para mais, vide ARAUJO,
2007, p. 553-562.

MARQUES, 2004, p. 255

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos: Estudos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007.

Na verdade, a massificagdo dos contratos, em especial aqueles celebrados via
internet, promoveu em grande parte desigualdade de niveis de informagao
entre as partes: a liberdade contratual das partes foi sucumbida pela autonomia
da vontade exclusiva fornecedor. Cfr. ALMEIDA, 2015, p. 184.

Cf. artigos 4 e 6 do Decreto-lei 446/85.

No momento de elaboragéo das clausulas contratuais, o fornecedor deve observar
as circunstincias concretas do aderente, nomeadamente a capacidade e o nivel
cultural do interessado. Confira o seguinte julgado: PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justi¢a. Acérddao do processo n. 3501/06.3TVLSB.L1.S1. Relator:
Lopes do Rego. Lisboa, 04 de agosto de 2010. Confira também PORTUGAL.
Supremo Tribunal de Justica. Acérdao do processo n. 738/12.0TBCVL.C1.S1.
Relatora: Maria dos Prazeres Beleza. Lisboa, 26 de fevereiro de 2015.
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100.
101.
102.
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105.
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PINTO, Paulo Mota. Principios relativos aos deveres de informagdo no
comércio a distancia. In: Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra, n. 5, p.
186-206, 2003, p. 199.

Mutatis mutandis, o professor Menezes Cordeiro, ao abordar o contrato
bancdrio, esclarece que o excesso de informacao é contraproducente para o
consumidor, especialmente para o leigo. Contudo, para o meio eletronico,
¢é fundamental ter as informagdes basicas contratuais, sob pena de infracao
legal do fornecedor. Para mais, confira entendimento de CORDEIRO, 2014,
p- 409. Vide também CORDEIRO, 20164, p. 616-617.

CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito dos Seguros. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 616.

Note que no caso de contratagdo eletronica, em regra, nao ha o contato
instantdneo entre as partes, tornando-se indispensdvel a transmissdo das
informagoes contratuais basicas para o consumidor, sob risco do adquirente
se valer do venire contra factum proprium.

Todas aquelas ja elencadas pelo rol do artigo 4° do decreto-lei 24/2014.

A conduta persuasiva psicologica do fornecedor deve ser melhor estudada,
em que pese ndo existirem conclusdes imediatas de como a psicologia
pode influenciar diretamente o direito, seja como matéria de prova ou
de outra forma. Cfr. SIBONY, Anne-Lise. Can EU Consumer Law Benefit
from Behavioural Insights? An analysis of the unfair practices directive. In:
European Review of Private Law, Alphen aan den Rijn, v. 22, n. 6, p. 901-941,
2014.

Confira nogdo desenvolvida por MARQUES, 2004, p. 273.

Para mais, ver LIZ, Jorge Pegado. Algumas reflexdes a proposito dos direitos
dos consumidores a informagéo. In: Liber Amicorum Mdrio Frota: A Causa
dos Direitos dos Consumidores. Coimbra: Almedina, 2012, p. 344.

Vide ligdes do LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed.
Tradugdo José de Sousa e Brito e Jose Antonio Veloso. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1969, p. 381.

Confira ASCENSAO, 1999, p. 419-420.

CORDEIRO, 2015b, p. 900.

Ligam-se a boa-fé de forma peculiar: o primeiro, atrelado aos temas da
aparéncia e cren¢a; o segundo, por sua vez, o segundo, a0 movimento
historico no sentido de superagao do formalismo. Vide CORDEIRO, 2015b,
p- 901. Confira também: CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito
Civil IX: direito das obrigagdes. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 543-550.
Vide CORDEIRO, 2005. Confira também CORDEIRO, 2015b, p. 1234-1251.
A brilhante ligao de Rui Barbosa: tratar os iguais de forma igual, desiguais de
forma desigual, na medida de sua desigualdade. Vide: BARBOSA, Rui. Oragdo
aos mogos. 5. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Casa de Rui Barbosa, 1999, p. 26.
Cfr. VASCONCELOS, 2015a, p. 18 e ss; CORDEIRO, Antonio Menezes.
Tratado de Direito Civil I. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 234 e ss. Confira
também ALMEIDA, 2015, p. 208; LEITAO, 2015, p. 52.
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106.

107.

108.
109.

110.
111.

112.

113.
114.
115.

116.
117.

118.
119.

120.

121.

Em contratos eletronicos, a confianga tem relevancia diferenciada. Confira
PORTUGAL. Tribunal da Relagio de Lisboa. Acordio do processo n.
9807-12.5TBOER.L1-8. Relatora: Teresa Prazeres Pais. Lisboa, 06 de abril de
2015.

Vide CORDEIRO, 2015a. Confira também OLIVEIRA, Madalena Perestrelo.
Conlflitos de principios na reparticdo da competéncia material dos tribunais: os
casos aut-aut e et-et. In: O Direito, Coimbra, a. 142, v. 3, 2010, p. 593-615.
CORDEIRO, 2011a, p. 154 e 155.

Vide ensinamentos de CORDEIRO. Antonio Menezes. CORDEIRO, Anténio
Menezes. Concessdo de crédito e responsabilidade bancéria. In: Boletim do
Ministério da Justiga, Lisboa, n. 359, 1987, p. 30 ss.

Vide entendimento de CORDEIRO, 2014, p. 400.

LOBO, 2011, p. 595-614. A professora Eva Sénia Moreira entente que o dever
de verdade estd imbricado ao dever de informagao: se o fornecedor faltar com a
verdade, estaria descaracterizada a prestacdo da informacdo ao consumidor. Cfr.
SILVA, 2003, p. 71.

Jorge Morais Carvalho entende que a conformidade é sempre avaliada pela
operagdo que consiste em comparar a prestacdo estipulada (explicita ou
implicitamente) no contrato e a prestagdo efetuada ao consumidor. Ou seja,
mesmo com observéncia estrita & norma, o fornecedor incorre em abuso do
direito no momento em que, conscientemente ou nio, nao dispde de forma
adequada o carater das informagdes a serem transmitidas ao consumidor,
provocando-lhe prejuizos. Confira: CARVALHO, 2016, p. 172 e ss. Vide também
acordao emanado do Supremo Tribunal de Justica n. 139/12.0TVLSB.L1.51, 2°
se¢do, Relator: Oliveira Vasconcelos. Data: 19/11/2015.

OLIVEIRA, 2002, p. 74-75.

OLIVEIRA, 2002, p. 74-75.

Note que existem intimeros dispositivos de informag¢io que o fornecedor tem que
cumprir ao dispor do contrato. Vide artigo 4° do decreto-lei 24/2014, incisos a/z.
VASCONCELOS, 2015a, p. 239.

VASCONCELOS, op. cit.

VASCONCELOS, op. cit.

Confira LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: a fungdo social
do contrato. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 74. Sobre os limites a liberdade
contratual e protecdo do consumidor, confira: MARTINEZ, Pedro Romano.
Direito das Obrigagdes. 3. ed. Lisboa: Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 2010/2011, p. 30-44.

No Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, logo no artigo 1° refere-se,
expressamente, a natureza de ordem publica e interesse social (art. 5°, inciso
XXXII e do art. 170, inciso V da CF/1988) das normas ali estabelecidas,
protegendo o consumidor.

Vide tema aperfeicoado por DRAY, Guilherme Machado. A influéncia dos
Estados Unidos da América na afirmacdo do principio da igualdade no emprego
nos paises da lusofonia. Coimbra: Almedina, 2016, p. 83.
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122. LISBOA, 2012, p. 134.

123. ASCENSAO,2006,p.612ess. Acercada fun¢io social na vertente impulsionadora,
vide: ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil: Reais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 192.

124. Vide posi¢do do professor CORDEIRO, 2011a, p. 371. Nesse contexto, Cordeiro
entende que a ponderagdo do fim econdmico e social obriga, necessariamente,
a melhor interpretacdo das normas instituidoras do direito. Converge nesse
sentido: MONTEIRO, 1989, p. 548.

125. O professor Ascensdo compreende que se deve interpretar o vocabulo “fim”
como fungao, tendo em vista a fungdo que é atribuida a um direito e o que o
agente contrariaria com a sua atuagdo. Cfr. ASCENSAOQ, 2006, p. 612.

126. LISBOA, 2012, p. 135.

127. No mesmo sentido: MORAIS, Ezequiel. Cédigo de Defesa do Consumidor
Comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 234. Vide
artigo 47 do CDC brasileiro. A prote¢do do consumidor é de ordem publica,
constitucionalmente garantida. Confira: MONTEIRO, Antdnio Pinto.
As clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade sob o olhar da
jurisprudéncia portuguesa recente. In: MENDES, Jodo de Castro et al. (Coord.).
Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes. v. L.
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 284.

128. Confira ideia em STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil. v. 4. tomo 1. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

129. No Direito Civil fundado pela Constituicdo, a prevaléncia e precedéncia héo
de ser atribuidas as relagdes existenciais, e ndo aos direitos patrimoniais. Mais
que isso: no chamado direito civil-constitucional, ndo pode haver norma
juridica que ndo seja interpretada a luz da Constituigdo e que nao se coadune
com os principios fundamentais. Sobre o fendmeno da constitucionalizagao
do Direito Civil, confira: MORAES, 2010, p. 30-31; 400 e ss.; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima. O fendmeno da constitucionalizagdo do direito: seus
efeitos sobre o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Direito Civil
Constitucional. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 547-561. Gustavo
Tepedino faz criticas sobre a resiliéncia brasileira em ndo aproximar o Direito
Constitucional ao direito civil. Para mais: TEPEDINO, Gustavo. Normas
constitucionais e relagdes de direito civil na experiéncia brasileira. In: Temas de
direito civil. Tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 24; confira também: Cf.
TARTUCE, 2014, p. 141.

130. LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 61 e ss. O professor
Fachin entende que o fendmeno da constitucionalizagdo impde repercussdes sobre
os institutos juridicos, que ganharam uma maior funcionalidade, atendendo aos
interesses sociais. Vide: FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 72 e ss. Sobre o fendmeno da constitucionalizagio de
normas privadas, confira: LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas
Relagdes de Consumo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 83.

131. Vide artigo 60 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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132.

133.

134.
135.

136.
137.
138.

139.

140.
141.
142.

143.
144.

GODOY, Claudio Luiz Bueno. Fungdo social do contrato. Saraiva: Sdo Paulo,
2004, p. 131.

Para mais, vide NEVES, Daniel Amorim; TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Método, 2014, p. 75. Confira também
TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungio social dos contratos. In: Temas de
Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 145.

Vide artigo 60, n. 1. da Constitui¢ao portuguesa.

Confiraideia desenvolvidaem NABAIS, José Casalta. O Estatuto Constitucional
dos Consumidores. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia. v. 1. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 480 e ss. Sobre os deveres
fundamentais dos consumidores, confira CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.
778 a 786.

Confira também em CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 781.

NABALIS, 2010, p. 494.

O desenvolvimento de obrigagdo pré-contratual de informagao ao consumidor
reverbera a necessidade contumaz de auténtica igualdade real entre as partes.
Aprofunda-se em DRAY, Guilherme Machado. A influéncia dos Estados Unidos
da América na afirmagdo do principio da igualdade no emprego nos paises da
lusofonia. Coimbra: Almedina, 2016, p. 82 e ss.

A amplitude internacional é reflexo do standard europeu de elevado nivel
de defesa dos consumidores, os quais, per si, pressupdem exigéncias tantas
quanto aos mecanismos de defesa.

Em especial, vide artigo 4, n. 4.

Vide lei 24/96. Artigo 8°,n* 6,7 e 8.

MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antdonio Herman V.; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 64. Ademais, as situagdes subjetivas sofrem
uma intrinseca limita¢io pelo contetdo das cldusulas gerais, que se tornaram
expressoes gerais do principio da solidariedade. PERLIGIERI, 2007, p. 122.
Vide CORDEIRO, 2011a, p. 368

Tal nocgéo foi inspirada no professor Barbas Homem, que conclui sua obra
da seguinte forma: “(...) a validade de uma no¢do minima de injusti¢a como
limite absoluto de validade do direito (...)” Confira em: HOMEM, AntOnio
Pedro Barbas. O justo e injusto. Lisboa: Associagao Académica da Faculdade
de Direito, 2001, p. 141. Ademais, a ideia desenvolvida tem origem no
raciocinio do professor Capelleti, ao aduzir que a justica stricto sensu deve
ser entendida como justica social, com buscas de procedimento que sejam
conducentes a prote¢do das pessoas comuns. Confira: CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugao e Revisao Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 34 e ss. Confira também
a diferenca entre obriga¢do de informar e dever de verdade no seguinte
julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga. Acérdao do processo
n. 1246/10.9TVLSB.L1.S1. Relator: Helder Roque. Lisboa, 17 de dezembro
de 2014.
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No direito brasileiro, tal ideia é aperfeicoada por SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficdcia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 165.

Por exemplo, se a informagao no sitio eletronico de alguma empresa ndo cumprir
com a fungdo social, em demanda individual, pode o magistrado suspender o
funcionamento da pdgina virtual, até que cesse a infragao.

O dever de informar do fornecedor deve ser necessariamente vinculado
ao pressuposto bdasico do direito do consumidor: compreender a nogido
de consumidor como parte vulneravel, sem levar em conta o que alguns
doutrinadores entendem como paradigma: o consumidor médio, esclarecido e
advertido. Cfr. LIZ, 2012, p. 350.

Alids, constitui o contraente faltoso o dever de reparar os danos que culposamente
promoveu. Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil
IT: fonte, contetido e garantia da relagao juridica. 5. ed. Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2010, p. 104-105.

DRAY, Guilherme Machado. Breves notas sobre o ideal de justica contratual e a
tutela do contraente mais débil. In: Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Inocéncio Galvao Telles. v. 1. Coimbra: Almedina, 2002, p. 75-105 (p. 95). Confira
o julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justia. Acérdao do processo
n. 287/10.0TBMIR.C1.S1. Relatora: Maria Clara Sottomayor. Lisboa, 25 de
fevereiro de 2014.

CORDEIRO, 2005, p. 405.

Vide VASCONCELOS, 2015a, p. 20.

Cf. CORDEIRO, 2015b, p. 582. Vide GOMES, Manuel Janudrio da Costa.
Contratos Comerciais. Coimbra: Almedina, 2012. p. 37. Confira também
ALMEIDA, 2015, p. 198 e ss; VASCONCELOS, 2015a, p. 433. Em perspectiva
diferente, confronte REI, Maria Raquel Aleixo Antunes. Do contrato-quadro.
Lisboa: [s.n.], 1997.

Cf. CORDEIRO, 2015b, p. 582.

Vide as seguintes decisdes: C. STJ 4/4/2006 (Oliveira Barros); CJ-AST] 14
(2006),1, p. 40-45.

A parte, ao negociar, deve se colocar na condigdo da contraparte e agir, ndo s6
como ela de si propria razoavelmente esperaria, mas também como dela seria
razoavelmente esperado que agisse, observando os padrées de seriedade e bons
costumes. Confira: VASCONCELOS, 2015a, p. 593.

Vide ALMEIDA, 2015, p. 204.

Disposto no artigo 9° da lei de defesa do consumidor. Confira LEITAO, 2015, p.
323.

TELLES, Inocéncio Galvdo. Manual dos Contratos em Geral. 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 203-208. Confira também LEITAOQ, 2015, p. 320 e ss.

Nesse sentido, Rui Ataide aduz que responder pela confianga sé nao serd uma
férmula vazia se o unico e verdadeiro fundamento que presidir a imputagéo dos
correspondentes danos consistir na prote¢ao da confianga do lesado. Confira:
ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Natureza e regime juridico dos
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161.
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164.

165.
166.

167.

168.

169.

170.

171.

REVISTA LUSO # 25 -

deveres acessorios de conduta. In: Estudos Comemorativos dos vinte anos da
faculdade de direito de Bissau. v. 1. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2010, p. 551 e ss.

Sobre o tema da culpa in contrahendo, insta salientar finalmente que sua
ocorréncia ndo pressupde automaticamente que o contrato ndo venha a ser
realizado ou que, uma vez concluido, tenha sido defeituoso. Alids, a violagdo
culposa ndo impede a conclusdo do contrato nem prejudica sua validade ou
eficdcia. Isso porque, se da conduta culposa e contraria a boa-fé resultar danos,
em que pese 0 contrato seja plenamente eficaz e valido, cabera a incidéncia do
instituto da responsabilidade civil. Cfr. VASCONCELOS, 2015a, p. 243. Confira
também a seguinte decisao: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérdao
do processo n. 287/10.0TBMIR.C1.S1. Relatora: Maria Clara Sottomayor. Lisboa,
25 de fevereiro de 2014.

Cf. SA, 2005, p. 153.

FRADA, Manuel Carneiro da. Teoria da confianga e responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 159 e ss.

FRADA, 2004, p. 483.

FRADA, 2004, p. 454 e ss e 466 e ss.

Vide ensinamentos de MONTEIRO, 1989, p. 572.

Confira as licoes de MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso de direito
e o rumo indicado pela boa-fé. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueiredo. Questdes controvertidas: Parte Geral do Codigo Civil. v. 6. Sdo Paulo:
Método, 2007, p. 28.

Vide CORDEIRO, 2011a, p. 373 e 374. Conceitos desenvolvidos também,
especialmente ao dever de indenizar, por MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude
derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do venire contra
factum proprium. In: REALE, Miguel et al (Coord.). Experiéncias do Direito.
Campinas: Milennium, 2004, p. 49-53. Pedro Pais de Vasconcelos aduz que o
direito subjetivo ndo ¢ extinto na esfera do titular, mas é delimitado o ambito de
seu exercicio licito. Confira: VASCONCELOS, 2015a, p. 250.

SA, Fernando Augusto Cunha. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997, p.
648.

De origem francesa, as astreintes servem como método de impelir o réu a cumprir
determinada medida, sob pena de multa pecunidria arbitrada pelo juizo. Por
exemplo, pode compelir que sites fiquem inacessiveis até que cumpram a efetiva
informagao necessaria.

Confira o caso de empréstimos bancdarios em que os juros estipulados sdo
exorbitantes.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. As préticas comerciais desleais nas
relagdes de consumo. In: Liber Amicorum Mdrio Frota: A Causa dos Direitos dos
Consumidores. Coimbra: Almedina, 2012, p. 385. Confira também artigo 287°
(Anulabilidade) 1. S6 tém legitimidade para arguir a anulabilidade as pessoas
em cujo interesse a lei a estabelece, e s6 dentro do ano subsequente a cessagdo do
vicio que lhe serve de fundamento. 2. Enquanto, porém, o negdcio ndo estiver
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cumprido, pode a anulabilidade ser arguida, sem dependéncia de prazo, tanto
por via de acdo como por via de excegio.

Acrescenta Tartuce em visdo mais humanista que, a luz da personalizagio
e constitucionalizagdo do Direito Civil, pode-se afirmar que a real fun¢ido do
contrato ndo é a seguranga juridica, mas sim atender os interesses da pessoa
humana. Cf. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4. ed. Sao Paulo:
Método, 2014, p. 878.

ALMEIDA, 2015, p. 202.

Vide artigo 29, n. 1 e n. 2, do decreto-lei 24/2014 combinado com artigo 483, n.
1, do Cdédigo Civil portugués e artigo 12, n. 1, da lei de defesa do consumidor.
Cfr. Seguinte julgado: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo do
processo n. 03B4187. Relator: Ferreira de Almeida. Lisboa, 29 de janeiro de 2004.
Confira também VASCONCELOS, 2015a, p. 250.

Sobre o tema, confira: MONTEIRO, 1989, p. 369-370; ALMEIDA, 2015, p. 212;
PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 876 e ss.

Versam sobre o tema: ALMEIDA, 2015, p. 213.; TELLES, 2010, p. 207;
CORDEIRO, 2016b, p. 658.

Essa ideia foi engendrada por Erick Monsen, confira excerto: “If my proposition
is follewed up, the rule of disgorgement damages will constitute a general
supplementary rule on damages, and as such, it will in principle be applicable
to breachs of both positve (main) obligations and negative (pré contractual)
obligations”. Cfr. MONSEN, Erick. Disgorgement Damages for Breach of Pre-
Contractual Obligation and Contract. In: European Review of Private Law,
Alphen aan den Rijn, v. 19, n. 6, p. 799-815, 2011, p. 814. Vide também visao
interessante de Henrique Sousa Antunes revisitando o conceito de dano ndo
patrimonial que inclui o desequilibrio patrimonial com expressdo econdémica
na esfera do lesante, permitindo ao lesado resgatar o lucro. Cfr. ANTUNES,
Henrique Sousa. Da inclusio do lucro ilicito e de efeitos punitivos entre as
consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao pelo
dano. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 13 e ss.

Vide artigo 10, n. 1, ¢, da lei de defesa do consumidor (lei 24/96) bem como
artigo 25 do DL n. 446/85.

Em Portugal, existem instrumentos de coer¢do social em que os fornecedores se
adequam as regras morais de conduta através de codigos de boas praticas. Como
exemplo, a Associa¢do de Defesa do Consumidor e a Anacom. Sobre o tema,
confira KAWAKAMI, Mark T. Adjusting EU consumer protection mechanisms
to the needs of private actors: Collaborative Consumer Protection and the Ex
Ante avoidance of conflict. In: European Review of Private Law, Alphen aan den
Rijn, v. 21, n. 5/6, p. 1255-1276, 2013, p. 1275 e 1276. No Brasil, o professor
Carlos Roberto Gongalves fala em Mecanismos Alternativos de Resolugdo de
disputas criado pela prépria dindmica do mercado. Em sintese: o consumidor
que enfrentar problemas com consumo online, em vez de recorrer as cortes
tradicionais, poderia dirigir-se a um férum criado especificamente com a
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finalidade de resolver esse tipo de problema. Para o professor, a tendéncia é que,
em um futuro muito préximo, todos os sites de e-commerce filiem-se a algum
orgdo de resolugdo de disputas. Confira: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
Civil Brasileiro. v. 3. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 143 e ss.
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