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RESUMO

A proposta do trabalho tem como objetivo uma analise sobre as Fintechs e seu ambiente
virtual ensejador de controvérsias estabelecidos a respeito da relagdo de consumo virtual, o
qual estdo relacionados ao mecanismo e meio, pelo qual a relacdo juridica se efetiva - internet
e softwares O répido avanco tecnolégico ndo refletiu a efetiva regulamentacdo da matéria e
sobretudo um desenvolvimento jurisprudencial. Para o estudo foi adotado o sistema de
referéncia baseado na teoria dos principios de Humberto Avila o método de abordagem
cientifica foi o dedutivo e dialético que se desenvolveu através do procedimento historico e o
funcionalista.

Palavras-chave: Fintech; Internet; Protecdo ao consumidor; Relacdo juridica de consumo;
Responsabilidade civil.

FINTECH AND CONSUMER LAW

ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the Fintechs and its virtual environment, which
provokes established controversies regarding the relation of virtual consumption, which are
related to the mechanism and means by which the legal relationship is effective - internet and
softwares. rapid technological advance did not reflect the effective regulation of the matter
and, above all, a case-law development. For the study was adopted the system of reference
based on the theory of principles of Humberto Avila the method of scientific approach was
the deductive and dialectic that developed through the historical and functionalist procedure.

Keywords: Fintech; Internet; Consumer protection; Legal relationship of consumption; Civil
responsability.

Introducéo

O Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), em seus 27 anos de vigéncia, se
mantém eficaz e plenamente aplicavel, em direcdo a um novo desafio, qual seja, as fintechs,
para onde se deslocaram 0s mesmos negdcios juridicos ja conhecidos e regulamentados desde

outrora na realidade fisica.
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No entanto, considerando-se a complexidade técnica, tecnoldgica e juridica, em que
esta relacdo juridica se efetiva, h4 peculiaridades na relacdo de consumo virtual, que exigem
uma adequacgéo das normas consumeristas, a fim de garantir, a plena prote¢do ao consumidor
no ambiente virtual.

O presente ensaio tem objetivo nas fintechs e as dificuldades no ambiente virtual
ensejadoras de controvérsias e questionamentos estabelecidos a respeito da relacdo de
consumo virtual, o qual est&o relacionados aos mecanismos e ao meio, pelos quais, a relacéo
juridica se efetiva — internet, softwares, equipamentos eletrénicos e informaticos — o0s quais
evoluiram tecnologicamente em espantosa velocidade nessas décadas. Contudo, 0 avango ndo
refletiu em efetiva regulamentacdo legal da matéria, e, sobretudo, no desenvolvimento
jurisprudencial.

Para o estudo foi adotado o sistema de referéncia baseado na teoria dos principios de
Humberto Avila 0o método de abordagem cientifica foi o dedutivo e dialético que se

desenvolveu através do procedimento historico e o funcionalista.

1 Conceito de Fintech

As Fintechs sao “instituigdes financeiras” que unem tecnologia e servicos financeiros
para realizar todos os servi¢os que 0s bancos tradicionais fazem, porém com estrutura mais
enxuta e com muito mais tecnologia de ponta.

O termo “fintech” veio da unido, da combinagdo das palavras em inglés “financial”
(finangas) e “technology” (tecnologia).

O advogado Lucas de Mello Ribeiro (2017) define as Fintechs da seguinte maneira:

As Fintechs sdo startups criadas para as areas de servi¢os financeiros, sendo que se
diferenciam dos bancos tradicionais em razdo de seu processo ser fundamentado em
tecnologia. Assim, as Fintechs fornecem servicos ou produtos financeiros que
melhorem aqueles ja ofertados pelos bancos tradicionais.

Noutra ponta, Fabio Almeida Braga, ao discorrer sobre o conceito de fintechs afirma
que:

[...] a fusdo de meios e recursos ofertados pela industria de infraestrutura cibernética
aos mercados financeiros e de capitais mundo afora. Sdo as chamadas financial
Technologies que sdo diariamente introduzidas no cotidiano de milhdes de usuérios
de servicos e consumidores de produtos financeiros.

O préprio nome é autoexplicativo e resume muito bem essas instituicdes, porque

prestam servicos financeiros como qualquer outra, mas de maneira mais facil e répida, e,
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ainda, sem regulagdo adequada, uma vez que as operacdes séo feitas pela internet.
A Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM (BRASIL, 2016), 6rgdo regulador do
mercado de capitais brasileiro, define Fintech como:

[...] a aplicagéo intensiva de novas tecnologia nos mercados, produtos ou servicos
sob a jurisdigdo da CVM, incluindo, dentre outros, reas relacionadas a plataformas
de financiamento e a distribuicdo, negociagdo e pds-negociacdo de valores
mobiliarios, tais como: crowdfunding, digital securities, automated advice,
distributed ledger technology e high-frequency trading.

O popular aplicativo “Guia Bolso” (GUIA BOLSO), que é uma fintech, em seu site

traz uma definicéo interessante sobre o modelo de neg6cio, vejamos:

Fintech é toda empresa que se propde a oferecer servicos relacionados ao seu
dinheiro, sé que a custos bem mais baixos que os dos bancos, e beneficiando-se do
imenso alcance da internet. O destaque da fintech é o nivel da sua eficiéncia: por
usar tecnologia de ponta, é capaz de entregar resultados altamente satisfatérios.

“Banking is essential. Banks not” (HORN, 2016). Essa frase ficou famosa porque foi
dita por Bill Gates em 1994. Hoje, 23 anos depois, a visdo de Gates comeca a ficar mais clara
para o consumidor em geral. As fintechs em comparacdo aos Bancos tradicionais sdo mais
especializadas, operam com muita agilidade, transparéncia, precos mais baixos e oferecem um
leque de operacdes sofisticadas (NAJJARIAN, 2016, p. 2).

Com efeito, o rapido crescimento e a variedade de servi¢os ancorado na necessidade
dos clientes contribuiram para que as fintechs explorassem areas como meio de pagamentos;
gerenciamento financeiro; otimizacdo de “recompensas” de cartdes de crédito: “milhas”;
empréstimos e negociacdo de dividas; investimentos; seguros; eficiéncia financeira; e
bitcoins, por meio da compra, venda e outras transagdes que utilizam moeda virtual.

Assim, surge um novo desafio para a Defesa do Consumidor, 0 mundo cibernético,

com as fintechs e seus sofisticados softwares e plataformas digitais.

2 As Fintechs e o Direito do Consumidor

O movimento de protecdo ao consumidor iniciou na Europa com o advento da
Revolucdo Industrial e se consolidou no Liberalismo Econdmico, que veio a consagrar o
dogma da autonomia da vontade, através da liberdade de contratacdo e igualdade formal
juridica dos contratantes (NISHIYAMA, 2002, p. 21).

Nesse passo, com as transformacdes sociais advindas no final do século XIX, e com
a crescente massificacdo dos meios de producdo, da-se o surgimento da denominada

sociedade de consumo (mass consumption society), na qual a produgéo manual dos bens passa
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a ser excegdo, pela introducdo da mecaniza¢do, producdo em série etc. (SILVA; DOS
SANTOS, 2013, p. 40).

Ocorre que, essa evolugdo do processo produtivo gerou um aumento progressivo dos
riscos gerados aos consumidores, por meio de falhas resultantes desse processo. Nesse
cenario, “verifica-se o dominio do crédito, marketing, da publicidade ilicita (abusiva e
enganosa), praticas abusivas, clausulas contratuais abusivas, falta de informacdo adequada,
surgimento dos contratos de adesdo” (GRINOVER, 2007, p. 6-7), com isso, 0 exercicio da
liberdade contratual era diminuido ou impossibilitado, impondo severas dificuldades de
acesso a justica.

Nesse cenario, no qual apresentava insuficiéncia dos esquemas tradicionais do direito
substancial e processual, que j& ndo mais tutelavam eficazmente novos interesses
identificados como coletivos e difusos, e, a impulsdo dos movimentos consumeristas, surgem
0S primeiros regramentos de protecdo ao consumidor.

“Nao ¢ dificil explicar tdo grande dimensdo para um fendmeno juridico totalmente
desconhecido no século passado e em boa parte”, afirma Ada Pellegrini Grinover e Antonio

Herman de Vasconcelos e Benjamin (2007, p. 7), dado que:

[...] 0 homem do século XX vive em fun¢do de um modelo novo de associativismo:
a sociedade de consumo (mass consumption Society ou Konsumgesellschaft),
caracterizada por um numero crescente de produtos e servicos, pelo dominio de
crédito e do marketing, assim como pelas dificuldades de acesso a justica. Sdo esses
aspectos que marcam o nascimento e o desenvolvimento do direito do consumidor,
como disciplina juridica auténomo.

No Brasil, o principio constitucional, a defesa do consumidor (art. 170, V) encontra
embasamento em diversos dispositivos da Constituicdo: Art.5°, XXXII - o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor; Art. 24, VIII - responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; Art. 150, 8 5° A lei determinara medidas para que os consumidores Sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos; Art. 48 do ADCT
- O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicao,
elaborara cddigo de defesa do consumidor; Art. 175, pardgrafo Unico, Il: a lei resguarda o
direito dos usuéarios nas concessdes e permissdes (BRASIL, 1988).

Com isso, a Constituicdo Federal emprestou ao principio de defesa do consumidor

especial relevo, nesse sentido as colacdes de Eros Roberto Grau (2001, p. 272-273), verbis:

A par de consubstanciar, a defesa do consumo contemporizada (a regra “acumulai,
acumulai” impde o ditame “consumi, consumi”, agora porém sob protegdo juridica
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de quem consome) — afeta todo o exercicio de atividade econbmica, inclusive
tomada a expressao em sentido amplo, como se apura da leitura do paragrafo Unico,
Il do art. 175. O caréater constitucional conformador da ordem econdmica, deste
como dos demais principios de que tenho cogitado, é inquestionavel.

Mais a mais, o ensinamento do Professor Luis Roberto Barroso (2001, p. 33), de que
“os principios constitucionais, portanto explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores
abrigados no ordenamento juridico”, dado que “espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos, seus fins”, pelo que “dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas”, € porque os principios, ademais,
condensam valores, ddo unidade ao sistema e condicionam a atividade do intérprete.

Essa perspectiva consolidou com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90), que positivou a protecdo ao consumidor de forma especifica, e assegurou
direitos individuais e coletivos, através da introducéo de principios contratuais, norteados pela
sistematica dos preceitos constitucionais e pela concep¢do social de contrato esculpida na
nova teoria contratual.

Assim, temos o Codigo de Defesa do Consumidor como “uma sobrestrutura juridica
multidisciplinar, aplicavel em toda e qualquer area do direito onde ocorrer uma relacéo de
consumo” (REGO; REGO, 2002), haja vista a dimensdo coletiva que assume, bem como sua
composicdo com normas de ordem publica e de interesse social.

Enfim, o Codigo de Defesa do Consumidor destaca-se como fonte renovadora da
teoria dos contratos, pois é reflexo de uma concepc¢édo social do contrato, no qual a vontade
das partes ndo é mais a Unica fonte das obrigacGes, mas, sobretudo os principios
constitucionais, que migram para o direito privado, e determinam uma nova perspectiva
interpretativa do direito contratual (SILVA; DOS SANTOS, 2013, p. 40).

2.1 A Relacgdo Juridica de Consumo

A relacdo juridica de consumo é construida pela dindmica de dois personagens o
fornecedor e consumidor em lados opostos, tendo como seu liame o produto ou servigo.
Nesse passo 0s artigos 2° e 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor determinam o

conceito de consumidor e fornecedor, vejamos:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.
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Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importagdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos. (BRASIL,
1990)

Neste contexto tecnoldgico, Claudia Lima Marques (2004, p. 61-63, grifos da autora)
traz novas concepcdes a respeito dos protagonistas da relacdo de consumo:

O sujeito fornecedor agora é um ofertante profissional automatizado e globalizado,
presente em uma cadeia sem fim de intermedidrios (portal, website, link, provider,
empresas de cartdo de cré- dito, etc.), um fornecedor sem sede e sem tempo (a oferta
é permanente, no espago privado e no publico), um fornecedor que fala todas as
linguas ou usa a lingua franca, o inglés, e utiliza-se da linguagem virtual (imagens,
sons, textos em janelas, textos interativos, icones, etc.) para marketing, negociagdo e
contratacdo.

O sujeito consumidor € agora um destinatéario final contratante (art. 2° do CDC), um
sujeito “mudo” na frente de um écran, em qualquer tempo, em qual- quer lingua,
com qualquer idade, identificado por uma senha (PIN), uma assinatura eletrénica
(chaves-publicas e privadas), por um ndmero de cartdo de crédito ou por impressdes
biométricas, € uma coletividade de pessoas, que intervém na relagdo de consumo
(por exemplo, recebendo o compact disc (CD) de presente, comprado por meio
eletrénico, ou o grupo de criancas que esta vendo o filme baixado por Internet, ex vi
paragrafo Gnico do art. 2° do CDC) ou a coletividade afetada por um spam ou
marketing agressivo (art. 29 do CDC) ou todas as vitimas de um fato do servico do
provedor de contetido, que enviou um virus “destruidor” por sua comunicagdo
semanal, ou todas as pessoas cujos numeros da conta corrente ou do cartdo de
crédito e senha foram descobertos pelo hacker ou cracker que atacou o computador
principal do ser- vigo financeiro, ou do fornecedor de livros eletrénicos (e-books) —
art. 17 do CDC.

Ademais, o liame da relacdo de consumo, os produtos e servigos, que sdo postos a

disposicéo do consumidor sdo definidos no artigo 3°, paragrafos 1° e 2° do CDC, verbis:

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacfes de caréater trabalhista. (BRASIL, 1990)

A questdo a saber € se a relacdo juridica entre a Fintech e seu cliente deve se ater ao
Codigo de Defesa do Consumidor, ou, a questdo resta guarida no Sistema Financeiro
Nacional, inscrito no art. 192 da Constituicdo Federal, o qual é disciplinado por lei propria.

Em que pese ndo haver uma regulamentacdo juridica propria sobre fintech, bem
como de todas as ramificacdes de seus servicos, aqui incluem-se bancarios, financeiros e de
mercado de capitais, as fintechs, em regra, devem ser tratadas como Instituicdes Financeiras,
assim devem continéncia ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, a existéncia de um Cddigo de Defesa do Consumidor, com incidéncia nas
relacBes entre instituicdes financeiras e consumidores, ndo subtrai ao Banco Central o 6nus de

disciplinar a prestacdo de servicos das fintechs a clientes e ao publico em geral.
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A polémica foi muito bem asseverada e ndo passou despercebida pelo Supremo
Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2591, de relatoria do Ministro

Carlos Velloso, segue ementa:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART.
170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA
ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES ATIVAS E A
REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS NA
EXPLORACAO DA INTERMEDIAGAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART.
3% § 2°, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO BANCO
CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO CODIGO CIVIL.

1. As instituigBes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das
normas veiculadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

2. “Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancaria,
financeira e de crédito.

3. O preceito veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor deve
ser interpretado em coeréncia com a Constituicdo, o que importa em que o custo das
operacOes ativas e a remuneracdo das operacles passivas praticadas por instituicoes
financeiras na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia estejam
excluidas da sua abrangéncia.

4. Ao Conselho Monetario Nacional incumbe a fixacdo, desde a perspectiva
macroecondmica, da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro.

5. O Banco Central do Brasil estd vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as
instituicdes financeiras, em especial na estipulacdo contratual das taxas de juros por
elas praticadas no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia.

6. Acdo direta julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas
do Codigo de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a definicdo do custo das
operacOes ativas e da remuneracao das operacdes passivas praticadas por instituicdes
financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia, sem prejuizo
do controle, pelo Banco Central do Brasil, e do controle e revisdo, pelo Poder
Judiciario, nos termos do disposto no Cédigo Civil, em cada caso, de eventual
abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢des na composi¢do contratual
da taxa de juros.

ART. 192, DA CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTACAO DO
SISTEMA FINANCEIRO.

7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constitui¢do do Brasil consubstancia norma-
objetivo que estabelece os fins a serem perseguidos pelo sistema financeiro nacional,
a promocéo do desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizacdo dos interesses da
coletividade.

8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da Constituicdo abrange
exclusivamente a regulamentacéo da estrutura do sistema financeiro.

CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA LEI N. 4.595/64.
CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE A CONSTITUICAO,
FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS.
ILEGALIDADE DE RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA.

9. O Conselho Monetéario Nacional é titular de capacidade normativa --- a chamada
capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe incumbe regular,
além da constituicdo e fiscalizacdo, o funcionamento das instituices financeiras,
isto é, o desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro.

10. Tudo o quanto exceda esse desempenho ndo pode ser objeto de regulacdo por ato
normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional.
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11. A producéo de atos normativos pelo Conselho Monetério Nacional, quando ndo
respeitem ao funcionamento das institui¢cdes financeiras, é abusiva,
consubstanciando afronta a legalidade.

I1#

- Embargos

I1#

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. LEGITIMIDADE RECURSAL
LIMITADA AS PARTES. NAO CABIMENTO DE RECURSO INTERPOSTO
POR AMICI CURIAE. EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS PELO
PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA CONHECIDOS. ALEGACAO DE
CONTRADICAO. ALTERACAO DA EMENTA DO JULGADO. RESTRICAO.
EMBARGOS PROVIDOS.

1. Embargos de declaragdo opostos pelo Procurador Geral da Republica, pelo
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor - BRASILCON e pelo
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC. As duas Ultimas sdo
instituicOes que ingressaram no feito na qualidade de amici curiae.

2. Entidades que participam na qualidade de amicus curiae dos processos objetivos
de controle de constitucionalidade, ndo possuem legitimidade para recorrer, ainda
qgue aportem aos autos informacdes relevantes ou dados técnicos. Decisfes
monocraticas no mesmo sentido.

3. N&o conhecimento dos embargos de declaragdo interpostos pelo BRASILCON e
pelo IDEC.

4. Embargos opostos pelo Procurador Geral da Republica.

Contradicdo entre a parte dispositiva da ementa e os votos proferidos, o voto
condutor e os demais que compdem o acordéo.

5. Embargos de declaracdo providos para reduzir o teor da ementa referente ao
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, que passa a ter o
seguinte conteudo, dela excluidos enunciados em relagdo aos quais ndo ha consenso:
ART. 3°, § 2°, DO CDC. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50,
XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS.
SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE.

1. As instituicdes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das
normas veiculadas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

2. “Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatéario final, atividade bancéria,
financeira e de crédito.

3. Acdo direta julgada improcedente. (BRASIL, 2001)

Desse modo, em sintese, a defesa do consumidor constitui principio constitucional,
que se realiza mediante a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Esse diploma legal
ndo interfere com o Sistema Financeiro Nacional, art. 192 da Constituicdo, em termos
institucionais.

Atualmente, o Sistema Financeiro Nacional é regulado pela Lei n. 4.595/64, recebida
pela Constituicdo como lei complementar naquilo em que ela regula e disciplina o Sistema,
ndo existindo entre aquela Lei e a Lei n. 8.078, de 1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor —
antinomias.

O Cddigo de Defesa do Consumidor sempre serd aplicado no que couber, o Cédigo
Civil, o Cddigo Comercial, o Cddigo Tributario Nacional, a Consolidagdo das Leis

Trabalhistas e tantas outras leis.
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No mais, o Codigo de Defesa do Consumidor é norma de ordem publica e interesse
social, nos termos do artigo 1°: “O presente Codigo estabelece normas de protegao e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitorias” (BRASIL,
1990).

Desta senda, “as normas de ordem publica estabelecem valores basicos e
fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado, mas de forte interesse
publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis através de contratos” (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2008, p. 55).

Portanto, quando da negociacdo fintech e cliente estabelecer uma relacdo de

consumo ndo se pode afastar as normas protetivas do direito do consumidor.

2.2 Os Principios do Direito do Consumidor Aplicaveis

A legislacdo consumerista, e em especial, o Codigo de Defesa do Consumidor,
estabeleceu amplo rol de institutos do Direito e seus principios e garantias para a protecéo do
consumidor e da relacdo de consumo harmonizada.

Na definicdo de Humberto Avila (2005, p. 26), principios s&o:

[...] como deveres de otimizacdo aplicaveis em véarios graus segundo as
possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicagdo dos principios
depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas, porque o conteido
dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando diante dos
fatos.

Para Robert Alexy (2014, p. 26), os principios juridicos consistem apenas em uma
espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacéo
aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.

A abordagem principiologica justifica-se em virtude da auséncia de legislacdo
propria, bem como da caracteristica da sociedade contemporanea e o meio utilizado pelas
fintechs, no qual “[...] o consumidor/usuario experimenta neste mundo livre, veloz e global
(relembre-se aqui o consumo pela internet, pela televisao, pelo celular, pelos novos tipos de
computadores, cartdes e chips), uma nova vulnerabilidade” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2008, p. 77).

Logo, no contexto da relacdo de consumo estabelecida com as fintechs, ater-se-a

especificamente naqueles dispositivos, principios e direitos que lhe sdo correlatos.
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2.2.1 Principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva apresenta-se na contemporaneidade como regramento
vital do Cédigo de Defesa do Consumidor, representando um dos mais importantes principios
do direito privado.

O principio encontra-se positivado tanto no Codigo de Defesa do Consumidor (artigo
4° 111 e 51, 1V, CDC) quanto no Cddigo Civil de 2002 (artigos 113, 187 e 422), que conferiu
grande relevancia a boa-fé objetiva no direito contratual.

A boa-fé objetiva constitui regra de conduta, de comportamento ético, com lealdade,
imposta a todas as partes nas fases do negocio, pautada nos ideais de honestidade, retidao e
lealdade, no intuito de ndo frustrar a legitima confianca, expectativa da outra parte, tendo
ainda, a finalidade de estabelecer o equilibrio nas relagdes juridicas (ROSENVALD, 2005, p.
80).

Na defini¢do de Claudia Lima Marques, Herman Benjamin e Bruno Miragem, “boa-
fé ¢ cooperagdo e respeito, ¢ conduta esperada e leal, tutelada em todas as relagdes sociais”
(MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2010, p. 125).

Para Leonardo de Medeiros Garcia (2008, p. 41), a boa-fé objetiva traduz:

[...] um conjunto de padrdes éticos de comportamento, aferiveis objetivamente, que
devem ser seguidos pelas partes contratantes em todas as fases da existéncia da
relacdo contratual, desde a sua criacdo, durante o periodo de cumprimento e, até
mesmo, apos a sua extingéo.

Bruno Pandori Giancoli e Marco Ant6nio Araujo Janior (2009) definem o principio
da boa-fé objetiva como a forma de indicacdo do comportamento adequado aos padrbes de
ética, lealdade, honestidade e colaboracéo, exigiveis nas relacGes de consumo, desvinculando-
se, assim, das intencdes intimas do sujeito.

Posto isso, nota-se que o principio da boa-fé objetiva desvincula-se do carater
subjetivo da conduta, vindo a ser a exigéncia de um comportamento reciproco entre as partes
durante a realizacdo de um negdcio, que se relaciona diretamente com os deveres inerentes a
qualguer negdcio, sem a necessidade de previsdo no instrumento.

Claudia Lima Marques, Herman Benjamin e Bruno Miragem (2010, p. 125) ainda

trazem as trés funcdes basicas da boa-fé objetiva:

1%) Servir como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os denominados deveres anexos (fungdo criadora);
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2%) Constituir uma causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje abusivo, dos
direitos subjetivos (funcédo limitadora);

3% Ser utilizada como concrecdo e interpretacdo dos contratos (funcéo
interpretadora).

Assim, evidenciada a finalidade trazida pelo principio da boa-fé objetiva na esfera do
direito do consumidor, que é a preservacdo dos direitos atraves da exigéncia de uma conduta
dotada de respeito e lealdade por ambas as partes em todas as fases do negdcio juridico.

Desta feita, nota-se que a boa-fé objetiva traz uma ideia de equilibrio negocial, o que
deve ser mantido em todas as fases do negdcio juridico, especialmente nas que envolvam
fintech, haja vista que em virtude do ambiente virtual e o objeto, recursos financeiros, 0

consumidor visivelmente encontra-se em posic¢ao de vulnerabilidade.

2.2.2 Principio da Informacéo

O principio da informacdo atribui as partes o dever juridico de reciprocamente
apresentarem todas as circunstancias relevantes sobre o contrato, desde a fase pre-contratual
até a fase pds-contratual, a fim de que os contratantes possam, livremente, exercitar sua
autonomia em consonancia com os preceitos estabelecidos pela boa-fé objetiva.

Para a Constituicdo Federal, existem trés tipos de direito de informacéo, sendo eles o
direito de informar, direito de se informar e o direito de ser informado.

No ambito das relagbes de consumo, o direito a informacdo, esculpido no artigo 6°,
I11, CDC, em consonancia com o principio da informacéo, expresso no artigo 4°, 1V, CDC,
estabelece a obrigatoriedade da informacdo, dentre os direitos basicos do consumidor, com
isso, constitui dever fundamental a prestacdo de informacao clara e adequada pelo fornecedor,
dos produtos/servicos fornecidos.

Segundo o doutrinador Flavio Tartucce (2007, p. 141):

[...] a informacdo, nesse ambito da ciéncia juridica, tem dupla face: o dever de
informar e o direito de ser informado, sendo o primeiro relacionado com quem
oferece 0 seu produto ou servico ao mercado; e o segundo, com o consumidor
vulneravel.

Com isso, temos que a fintech deve prestar todas as informacdes acerca do produto e
do servico colocado no mercado de consumo, frisando bem as caracteristicas, servicos, riscos,

precos, de maneira totalmente clara e precisa, ndo sendo admitido qualquer falha ou omisséo.
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Para o professor Rizzato Nunes (2015, p. 217), “A informagdo passou a ser
componente necessario do produto e do servico, que ndo podem ser oferecidos no mercado
sem ela”.

Nos dias atuais, em que as negociacdes podem ser realizadas em ambiente virtual, o
contrato € informagdo, por isso a relevancia de sua interpretagdo sempre a favor do
contratante mais fraco e de suas expectativas. Neste momento, o elaborador do contrato e
aquele que o utiliza no mercado de consumo [...] devem ter em conta o seu dever proprio de
informar, que inclui o dever de redacdo clara e com destaque, além do dever de considerar a
condicdo leiga do outro, evitando dubiedades na redacdo contratual (MARQUES, 2006, p.
229).

Claudia Lima Marques (2006, p. 646) afirma que “o dever de informar passa a
representar, no sistema do CDC, um verdadeiro dever essencial, dever basico [...] para a
harmonia e transparéncia das relacdes de consumo”.

Com relacdo as fintechs esse principio é essencial, haja vista a relacdo de consumo se
da atraves da internet, no qual o produto ou servico somente é visualizado pelo consumidor
por meio de imagens (fotos, desenhos, esbocos, croqui, planta) e ou descri¢cbes textuais
dispostos, e que em muitas vezes ndo retratam a realidade fisica, técnica e informacional.

Outro aspecto de suma relevancia cinge-se no tratamento, manutencdo e guarda das
informacBes do consumidor, visto que sdo protegidas constitucionalmente pelo sigilo de
dados, bem como pelo Marco Civil da Internet, que reforcou a protecdo a privacidade e a
intimidade de dados na rede.

Desta forma, conforme exposto alhures, o principio da informacdo € um dever basico

para a harmonia e transparéncia das relagdes de consumo.

2.2.3 Principio da Transparéncia

O artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor traz outro principio de suma
importancia na relacdo consumerista com as fintechs, o principio da transparéncia que trata do
amparo a informacdo na relacdo de consumo, determinado a forma como a informacdo deve

ser prestada ao consumidor no ato da contratacao.
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Na relacdo negocial a informacéo ao consumidor deve ser clara, ostensiva, precisa e
correta, com o fito a sanar quaisquer dividas e garantir o equilibrio contratual entre as partes
contratantes.

Nesse aspecto, Claudia Lima Marques (2006, p. 594) aponta como ideia central do
principio da transparéncia:

[...] possibilitar a aproximagdo contratual mais sincera e menos danosa entre
consumidor e fornecedor. Transparéncia significa informacéo clara e correta sobre o
produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito
nas relagBes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na
fase negocial dos contratos de consumo.

Nota-se que o principio da transparéncia encontra-se intimamente ligado ao principio
da informacdo, impondo a qualificagdo das informagOes prestadas ao consumidor mesmo
durante as tratativas, na chamada fase pré-contratual, bem como durante todo o negocio
juridico.

O principio da transparéncia ainda atua como um reflexo da boa-fé exigida aos
agentes contratuais, que devem agir com transparéncia, prestando todas as informac6es de
forma ampla, clara e objetiva ao consumidor, sempre pautando-se a qualidade da informacéo

com lealdade, sinceridade e respeito.

2.2.4 Principio da Confianca

No comercio eletronico, um dos elementos importantes é a confianca do consumidor
nesse novo mercado tecnolégico. Noutra ponta, o consumidor vislumbra uma variedade de
ofertas de produtos e servigos, obtendo diversas vantagens por adquirir em uma fintech por
um preco bem mais econémico do que o mesmo de um produto ou servico no estabelecimento
fisico do fornecedor; mais a mais, sente-se inseguro em arriscar fornecer seus dados nesse
ambiente, o nimero do cartdo de crédito, por exemplo, ou de ndo receber o contratado apos o
pagamento efetuado (SILVA; DOS SANTOS, 2013, p. 46).

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 32, grifos no original), o principio da
confianga é um novo paradigma no contrato de consumo eletrénico, em suas palavras “confiar
é acreditar (credere), é manter, com fé (fides) e fidelidade, a conduta, as escolhas e 0 meio;
confianca é aparéncia, informacdo, transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades

negociais”.
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Para a autora, a era digital desencadeou a “segunda crise do contrato”, em virtude da
despersonalizagdo extrema oriunda dos contratos em massa de adesdo e dos contratos
firmados no meio eletronico, o qual se verifica uma “desumanizagdo do contrato”
(MARQUES, 2004, p. 65).

Com efeito, a confianca é ponto fulcral nas relagdes de comércio eletrénico, impondo
deveres anexos especificos, isso porque, diferentemente do que ocorre no mundo real, no qual
aferivel a da teoria da aparéncia, “aqui, a prépria aparéncia se desmaterializou restando,
apenas, a transparéncia, dado ou informacdo de um texto contratual complexo, rapido e
especializado” (SILVA; DOS SANTOS, 2013, p. 46).

Assim, “aquele que utiliza o meio eletronico e cria a aparéncia de que este pertence a
sua esfera de interesses arca com 0S riscos e 0s Onus de demonstrar o contrario”
(LORENZETTI, 2004, p. 293).

Nesse compasso, considerando-se o principio da confianga imanente a todo o Direito,

segue as palavras de Michael César Silva (2013, p. 46):

[...] o fornecedor, para a mantenca de sua credibilidade no meio eletrénico, deve
buscar conquistar a confianca do consumidor, através da observancia as regras de
boa conduta, colaboracdo, equilibrio contratual, respeito as leis consumeristas e aos
consumidores enquanto pessoa de direito e agente econdémico. Nessa esteira, ao
Direito cabe prover ampla informacdo e educacdo a sociedade de consumo, sempre
inovando suas normas e evoluindo como Ciéncia que acompanha o avanco social e
tecnoldgico.

Desse modo, as relagdes negociais que envolvem as fintechs restam guarida no
principio da confianca, e, cabe as partes da relacdo negocial zelarem pelo seu cumprimento,

tendo em vista a desumanizacédo dos contratos nesse ambiente.

2.3 Da Responsabilidade Civil da Fintech

Em virtude do avanco tecnologico que ambiente virtual proporciona o consumidor
encontra-se sujeito a outros elementos, que podem de alguma forma afetar o processo de
contratacdo via Internet, registra-se a acdo de maliciosos programas de computador
disseminados na Internet: virus, spywares, backdoors, keyloggers, worms, dentre outros danos
cometidos por hackers e crackers.

Nessa esteira, o0 consumidor que contrata a fintech possui no instituto da
responsabilidade civil a garantia de reparacdo de eventual dano que venha a sofrer pela

violagdo de um dever juridico a que se obrigue o fornecedor.
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A responsabilidade foi disciplinada no Codigo de Defesa do Consumidor, em seus
artigos 12 e 14, vejamos:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.

[-]

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informages insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos. (BRASIL, 1990)

Inspirado na moderna legislacdo consumerista da época, o Cddigo de Defesa do
Consumidor adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor pelos “danos que cause no
mercado de consumo, o fornecedor - cujo conceito é amplo para compreender todos que
disponibilizam produtos ou servicos com habitualidade, mediante remuneracdo - responde,
sem culpa, pelos danos sofridos pelos consumidores” (BRAGA NETTO, 2011, p.118).

Desse modo, o consumidor no instituto da responsabilidade civil encontra garantia de
reparacao de eventual dano que venha a sofrer pela violagcdo de um dever juridico que obrigue

a fintech fornecedora.

2.4 Do Direito de Arrependimento

O direito de arrependimento estd previsto no artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo aplicado quando se efetuam fornecimento de produtos e servigos fora do

estabelecimento empresarial.

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratacao
de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto
neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de
reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados. (BRASIL,
1990)

A ratio da norma é que quando o consumidor adquire o produto ou o servi¢o fora do
estabelecimento empresarial, fica ainda mais wvulneravel na rela¢do instituida com o
fornecedor, assim, as negociaces com as fintechs se enquadram nesse contexto.

Nesse sentido o autor, José Carlos Maldonado de Carvalho (2008, p. 135-136, grifos

do autor), vejamos:
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O Cddigo ao referir-se as contratagdes “especialmente por telefone ou a domicilio”,
o fez de modo exemplificativo (numerus apertus), razdo pela qual sujeita-se também
ao direito de arrependimento toda e qualquer contratacdo celebrada fora do
estabelecimento comercial, o que inclui, ipso facto, as que venham a ser realizadas
através de fax, videotexto, mala direta, e-mail, em domicilio, etc.

O Decreto n. 7.962, de 15 de marco de 2013, regulamentou as contratacbes e o

direito de arrependimento no comércio eletrénico assertivamente em seu artigo 5°, verbis:

Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, 0s meios adequados
e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor.

§ 1o O consumidor podera exercer seu direito de arrependimento pela mesma
ferramenta utilizada para a contratacdo, sem prejuizo de outros meios
disponibilizados.

§ 20 O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos
acessorios, sem qualquer énus para o consumidor.

§ 30 O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado imediatamente pelo
fornecedor a instituicdo financeira ou a administradora do cartdo de crédito ou
similar, para que:

| - a transacdo ndo seja langada na fatura do consumidor; ou

Il - seja efetivado o estorno do valor, caso o lancamento na fatura ja tenha sido
realizado.

8§ 40 O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmacao imediata do recebimento
da manifestacdo de arrependimento. (BRASIL, 2013)

Dessa maneira, aos consumidores que adquirirem produtos e usufruirem de servigos
das fintechs, o seu direito a arrependimento encontra-se possivel e disciplinado pela legislacéo

consumerista.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto e do amplo debate, pode-se concluir que fintech produziu
uma revolucdo para o comércio, fomentando a economia ao movimentar bilhdes de reais em
Servicos, que antes eram atinentes aos Bancos Tradicionais, em virtude do amplo acesso a
rede mundial, que deixou de ser um requinte das classes sociais mais elevadas, as fintechs
tornaram-se populares e encontrou ancora nas necessidades humanas de consumo em um
mundo imediatista e globalizado.

Noutro ponto, em contrapartida aos beneficios apresentados pelas fintechs surgem
também novas formas de agressdo ao direito do consumidor, requerendo que haja um
monitoramento permanente e modulacdo da regulamentacao legal de forma a coibir a violacéo
de dados, o0s excessos da publicidade e do marketing agressivo, cyber ataques, e, também, a
omissdo ou imprecisdo de informac@es da oferta e dos contratos.

Nesse limbo, em virtude da inércia do legislativo, a resolucdo de conflitos no

Judiciario e nos 6rgéos e associagdes de protecdo e defesa do consumidor sdo resolvidos na
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interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial dos atuais diplomas legais, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, e subsidiariamente, o Cddigo Civil, ndo se olvidando das demais leis que
compde o sistema de protecdo ao consumidor no Brasil. Todavia, as incertezas na aplicacao
das referidas leis que ndo alcangcam tecnicamente todas as novas situacdes faticas desse meio
(virtual) causam desconforto e inseguranca maior para 0s sujeitos da relacdo juridica de
consumo em litigio.

Para tanto, é necessaria uma modernizacdo do legislador, para que compreenda o
ambiente eletrénico e, cognitivamente, possa produzir norma especial que atinja toda a seara
do Direito Eletronico.

Na Otica da seguranca e a confianca nas negociagfes com as Fintechs, elas tém sido
demonstradas nos altos indices de contratacOes realizadas, cada vez mais firmadas pela
utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas, como a assinatura digital e certificacdo digital, o qual
estdo se consolidando como indispensaveis ao cotidiano das pessoas.

Noutro ponto, ndo podem, as fintechs, fazerem do ambiente eletrénico um meio de
manipulacdo, atraves do marketing direto e agressivo de produtos e servigos, da vontade do
consumidor, tendo em vista a vulnerabilidade informacional, técnica, juridica, econdmica.
Nesse contexto, ndo é por um click ou toque de forma impensada que podera ter o consumidor
uma assinatura de um contrato indesejado, o qual se encontrara responsavel contratualmente.

Por fim, na atual estrutura principiolégica do Direito do Consumidor verifica-se que
principios como a boa-fé objetiva, da vulnerabilidade do consumidor, da informacdo, da
transparéncia e da confianca sdo plenamente aplicaveis como diretrizes da conduta das partes
na relacdo de consumo com as fintechs. Dos deveres juridicos, sobressaem o0s deveres anexos
da boa-fé objetiva que, se violados geram o inadimplemento do contrato - violagdo positiva do

contrato -, e, por conseguinte, a responsabilidade objetiva, daquele que lhe deu causa.
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