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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo delimitar o contetdo da autonomia privada no paradigma
da sociedade informacional, com o delineamento de principios basicos aptos a nortear as
relagBes negociais estabelecidas por meio eletrénico. E uma dissertacdo apresentada com
exigéncia a obtencdo do titulo de Mestre, do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade do Oeste de Santa Catarina, linha de pesquisa: “Direitos fundamentais civis: a
ampliacdo dos direitos subjetivos”. A abordagem metodoldgica parte de um enfoque
essencialmente dogmaético, a partir das dimensdes analitica, empirica e normativa. Inicialmente,
busca-se compreender a conformacao da autonomia privada e sua consolidagéo como principio
basilar do direito privado, sob a perspectiva da constitucionaliza¢do do direito privado e da
irradiacdo dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares. Na sequéncia, procede-se
a mediacdo do contrato eletrénico e das conformacgdes da autonomia privada no bojo da
sociedade informacional, notadamente, em relacdo a negécios juridicos que abarquem direitos
da personalidade, tendo em vista vulnerabilidade informacional do usuario dos servicos
informaticos. Uma vez estabelecidos os limites a disposicdo de direitos da personalidade, o
estudo se ocupou de analisar a compatibilidade dos “termos de uso” e “politicas de privacidade”
dos principais aplicativos e sites de servigos on-line, segundo critério de impacto objetivo, com
o sistema de protecdo dos direitos fundamentais. A problematizacao diz respeito a possibilidade
de limitacdo de direitos da personalidade por meio dos referidos regulamentos, no exercicio da
igualmente fundamental autonomia privada. Para a solucdo desse conflito juridico, adotou-se
as relacdes de precedéncia prima facie propostas por Steinmetz a partir da teoria dos principios
de Robert Alexy. Aplicando-se a formulacdo proposta a solugdo do problema central, chegou-
se a conclusdo de que, considerando-se a posi¢cdo de vulnerabilidade do usuario dos servicos
on-line, que o coloca em evidente posicdo e desigualdade fatica, ha precedéncia prima facie em
favor do direito fundamental individual, seja ele de contetdo patrimonial ou pessoal, em face
do principio da autonomia privada, o que torna invalida qualquer disposi¢édo de direito fulcrada
nos “termos de uso” analisados.

Palavras-chave: Autonomia privada. Contrato eletrénico. Direitos da personalidade.



ABSTRACT

This study aims to delimit the content of private autonomy in the paradigm of the information
society, outlining basic principles capable of guiding the business relationships established by
electronic means. It is a dissertation submitted with demand to obtain the title of Master, from
the Graduate Program in Law of the University of Western Santa Catarina, research line: “Civil
fundamental rights: the expansion of subjective rights”. The methodological approach starts
from an essentially dogmatic approach, based on the analytical, empirical and normative
dimensions. Initially, we seek to understand the conformation of private autonomy and its
consolidation as a fundamental principle of private law, from the perspective of the
constitutionalization of private law and the irradiation of fundamental rights in relations
between individuals. Subsequently, we proceed to the mediation of the electronic contract and
the conformations of private autonomy within the information society, notably in relation to
legal businesses that include personality rights, in view of the informational vulnerability of the
user of computer services. Once limits on the availability of personality rights were established,
the study addressed the compatibility of the “terms of use” and “privacy policies” of major
online service sites and applications, according to objective impact criteria, with the system of
protection of fundamental rights. The questioning concerns the possibility of limitation of
personality rights by means of these regulations, in the exercise of the equally fundamental
private autonomy. To resolve this legal conflict, the prima facie relations of precedence
proposed by Steinmetz were adopted from Robert Alexy's theory of principles. Applying the
proposed formulation to the solution of the central problem, it was concluded that, considering
the position of vulnerability of the user of online services, which puts him in evident position
and factual inequality, there is prima facie precedence. favor of the individual fundamental
right, be it of patrimonial or personal content, in view of the principle of private autonomy,
which renders invalid any provision of law based on the “terms of use” analyzed.

Keywords: Private autonomy. Electronic contract. Rights of the personality.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo a compreensdo da autonomia privada no
paradigma da sociedade informacional, bem como sua conformacdo no ambiente virtual,
especialmente, nas hipoteses de instrumentos negociais que abarquem conteddo existencial, ou
ndo estritamente patrimonial.

Busca-se, por meio da pesquisa desenvolvida, aproximar a teoria tradicional do negécio
juridico a nova sistematica contratual decorrente da evolugéo tecnoldgica, atentando, ainda, aos
influxos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

E de especial interesse para a pesquisa 0 delineamento da autonomia privada como
principio basilar do direito privado na sociedade informacional, com destaque para os limites
materiais dos contratos celebrados por meio eletrénico, notadamente, quando abarquem
relagdes juridicas de carater existencial que envolvem os direitos da personalidade.

A partir das analises propostas, busca-se apresentar solucGes tedricas adequadas e
cientificamente validas para a solucdo dos conflitos entre autonomia privada e direitos
fundamentais surgidos na sociedade informacional.

A esse respeito, o fornecimento e a autorizagdo de uso de dados pessoais, para que se
possam acessar 0s servigos fornecidos na rede, passam a se apresentar com um dos principais
carecimentos decorrentes da nova sistematica contratual.

O Século XIX foi marcado pela fé no progresso tecnoldgico, iniciado com a primeira
revolucdo industrial, tido com essencialmente benéfico a humanidade. Entrementes, questdes
relacionadas aos possiveis riscos a este progresso passaram a ser cogitadas. Os discursos sobre
os efeitos sociais das tecnologias passam a considerar seu carater bifronte.

A controvérsia nasce da consciéncia da forte defasagem entre a rapidez do progresso
técnico-cientifico e a lentiddo com que amadurece a capacidade de controle dos processos
sociais que acompanham tal progresso. E nesse terreno que avulta a importancia de preencher
tais defasagens, por meio de politicas especificas, com a elaboracdo de instrumentos juridicos
adequados. Contudo, esse labor frequentemente se limita a um cansativo e infrutifero
acompanhamento das novidades tecnoldgicas, cuja velocidade, cada vez maior, inviabiliza o
acompanhamento do sempre lento planejamento socioinstitucional. Com muita frequéncia se
percebe a rapida obsolescéncia das solugdes juridicas que abarcam dados técnicos ou problemas
especificos.

Ante essa inexoravel realidade, vislumbra-se a necessidade de individualizar principios

gerais atinentes a essa tematica, associando-os a tendéncias de longo prazo, de modo a permitir
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a dogmatica juridica acompanhar a velocidade crescente das inovagdes tecnoldgicas,
permitindo que dela se extraiam solug@es as novas problematicas dai decorrentes.

A prépria defesa do uso adequado das informacdes requer um alargamento da
perspectiva institucional, de modo a superar a l6gica puramente proprietaria e integrar controles
de carater individual com coletivos. Estamos, portanto, diante da necessidade de estabelecer
qual deve ser o quadro de principios fundamentais ao qual faremos referéncia na situaco
transformada, e ndo do que possa sobreviver, de forma mais ou menos precaria, da antiga
estrutura institucional.

N&o é uma tarefa facil. Ndo se trata, pois, apenas de salvaguardar direitos, mas,
principalmente, de agucar sensibilidades sociais e de estimular capacidades de reagdo. O
potencial do uso de dados pessoais cresceu muito com a difusdo dos sistemas de tratamento de
informac@es e com o desenvolvimento das tecnologias interativas. A partir delas, o coletor das
informacdes passou a ser cada vez mais o proprio fornecedor direto de um servico, porquanto
as novas midias sdo também (ou sobretudo) canais para fornecimento de bens ou servicgos, com
base em uma troca cada vez mais consistente de dados e informacdes pessoais.

As informacdes fornecidas pelas pessoas para que possam acessar determinados
servicos sao tais, em quantidade e qualidade, que possibilitam uma série de usos diversos
daqueles aos quais eram inicialmente destinadas, com relevante potencial de lucro para seus
gestores. A partir das informag6es obtidas como requisito a prestacdo do servigo, podem criar
informacBes novas, como perfis de consumo individual ou familiar, analises de preferéncia,
informacOes estatisticas, perfis de interesse em assuntos politicos, etc., as quais podem
interessar a outras corporacdes interessadas na compra.

N&o se pode desenvolver, nessa tematica, uma analise centrada no aspecto das vantagens
e desvantagens inerentes ao uso mercadoldgico das informacgdes, em seu custo beneficio. A
discussao gue se abre é quanto a possibilidade de restringir direitos da personalidade a partir de
uma ldgica proprietéria.

Assim, o problema proposto para o presente estudo é estabelecer, a luz da dogmatica
juridica ja consolidada, principios gerais e perenes aplicaveis as relacdes juridicas travadas no
meio virtual, conforme sejam elas de carater preponderante patrimonial ou existencial, bem
como se arvorar da ado¢édo de uma metodologia adequada a solucao dos conflitos surgidos nesse
campo.

A escolha do tema se justifica & medida que a constante evolucéo da sociedade e da
tecnologia impBe, como efeito colateral necessario, o surgimento de problemas antes ndo

imaginados e para 0s quais nem sempre existe solucdo adequada. Isso ocorre notadamente no
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ambito do Direito, caracterizado pela evolucgdo lenta e gradual, normalmente caudataria, da
realidade social.

O vacuo legislativo que acompanha as grandes inovacOes tecnoldgicas, a escassez
doutrinaria e a incipiéncia da jurisprudéncia a respeito da matéria autorizam afirmar a
necessidade de estudos qual o proposto na presente pesquisa.

Hodiernamente, esse fendmeno se potencializou em virtude de um grande salto
verificado em termos de tecnologia da informacdo e comunicacdo. A Internet reformulou,
sobretudo, em nivel mundial, 0 modo de interacdo entre as pessoas, estendendo seus efeitos a
todas as esferas da vida social e, de igual modo, as relagdes negociais.

Auvulta, nesse contexto, a necessidade da constante busca por solucGes cientificamente
adequadas as novas caréncias sociais. Cabe ao pesquisador, nesse passo, empenhar esforcos no
sentido de contribuir para o desenvolvimento da matéria, cogitando solucbes eficazes a
adequacdo do direito a realidade viva.

A importéncia do presente estudo reside, portanto, na necessidade de se compreender o
conteddo da autonomia privada como pedra angular do direito privado no contexto da sociedade
da informacao.

O objetivo geral da pesquisa consiste em delimitar o contetido da autonomia privada a
partir da releitura imposta pela sociedade informacional, com énfase aos contratos eletrénicos
celebrados por meio digital. Como objetivos especificos, buscou-se: a) Expor a construgdo do
conceito de autonomia da vontade para a autonomia privada como elemento principal da teoria
contratual e do negdcio juridico; b) A contextualizacdo das implicacGes juridicas do conceito
de contrato na transicéo da teoria da vontade para a teoria da autonomia privada; c) Analisar 0s
efeitos da constitucionalizacdo do direito civil e da irradiacdo dos direitos fundamentais as
relacdo privadas para a teoria do negdcio juridico; d) Conceituar e expor as caracteristicas da
sociedade informacional; €) Analisar os efeitos da evolucdo da tecnologia informacional na
teoria do negdcio juridico; f) Estabelecer os limites materiais ao exercicio da autonomia privada
em situaces juridicas preponderantemente existenciais; g) Estabelecer os principios aplicaveis
a contratacdo por meio eletrénico e propor uma sistematica cientificamente adequada de
solucgéo de conflitos entre a autonomia privada e os direitos fundamentais.

O estudo limita-se, portanto, a analise da autonomia privada no bojo da sociedade
informacional a partir da perspectiva da populacdo digitalmente inserida. N&o se desconhece a
problematica relacionada a sociedade informacional no que se refere a falta de acessibilidade
virtual, seja em razdo de necessidades especiais do individuo, seja em decorréncia do

analfabetismo digital ou mesmo aquela decorrente da pura e simples auséncia de recursos
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materiais para tanto. Vislumbra-se, ainda, novos carecimentos relacionados as relacfes
juridicas estabelecidas no meio virtual envolvendo o uso da imagem de menores, com 0
consentimento e em beneficio dos pais. Contudo, em que pese a importancia dos temas,
escapam aos limites e ao recorte epistemologico do presente estudo.

O problema de pesquisa proposto impde a adequada utilizagdo de categorias juridicas e
conceitos relacionados ao tema. Nesse passo, impende delimitar o referencial teérico que
servira de suporte ao desenvolvimento do estudo.

Versando o estudo sobre autonomia privada e limites materiais vinculabilidade dos
negocios juridicos celebrados por meio eletronico, impositiva a fixagdo do conceito de
“contrato”, instrumento por exceléncia do trafego juridico, como sendo o acordo de duas
vontades, na conformidade com o ordenamento juridico, com o objetivo de estabelecer uma
regulamentacdo de interesses das partes, visando adquirir, modificar ou extinguir direitos.

Na esteira da massificagao dos contratos e da evolucdo tecnologica e social, avoluma a
modalidade de contrato celebrado de modo eletronico, conceito especialmente relevante ao
estudo proposto. O conceito de “contrato eletronico” adotado corresponde aquele relativo ao
contrato tradicional, com a particularidade de ser celebrado com a utilizagdo de meios
eletronicos, especialmente a Internet, sendo o meio eletronico utilizado para veiculagdo da
oferta e da aceitagao.

O conceito de “autonomia privada” se mostra especialmente caro ao presente estudo.
Como superacdo do dogma da vontade, a autonomia privada pode ser definida como o poder
atribuido ao individuo pelo ordenamento juridico para que possa reger, com efeitos juridicos,
suas proprias relacdes, sempre em conformidade com esse mesmo ordenamento, o qual
conforme seus limites, notadamente a partir da lei, da ordem publica e dos bons costumes.

O desenvolvimento do trabalho é dividido em cinco partes.

Na primeira parte do trabalho busca-se delimitar o contetdo da autonomia privada como
principio basilar do direito privado, passando pela investigacdo acerca de sua origem e aspectos
filosoficos, desde o dogma da vontade até a conformacéo atual de seu contetdo.

O segundo capitulo tem por objetivo a compreensdo do fendbmeno da
constitucionaliza¢do do direito privado e da irradiagdo dos direitos fundamentais as relaces
entre particulares. A partir das teorias acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relagfes privadas e da constitucionalizacdo do Direito Privado, busca-se estabelecer as
caracteristicas do novo contrato. O capitulo em questdo dedica-se, igualmente, a analisar a

problemética da protecdo do consumidor no paradigma da nova sistematica contratual. Com
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base nas premissas fixadas, objetiva-se fixar as balizas da autonomia privada na sociedade
informacional.

O terceiro capitulo procura fixar o conceito de contrato eletrénico, bem como sua forma
e disciplina juridica, com destaque a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as
relacOes juridicas travadas no meio virtual.

O quarto capitulo ocupa-se de enfrentar o problema da autonomia privada na sociedade
informacional e suas inflexdes sobre o sistema de protecdo dos direitos da personalidade. Para
tanto, busca-se delimitar o conteudo dos direitos da personalidade e a possibilidade de seu
ingresso no tréfego juridico. Em desfecho, analisa-se a questdo da protecdo de dados pessoais
sensiveis e seu ingresso no trafego juridico a partir da autorizacdo do titular como requisito a
utilizacdo dos servicos fornecidos na rede. Os limites de disposi¢cdo, por meio eletronico, de
aspectos relacionados aos direitos da personalidade, compfem o objetivo do capitulo em
questéo.

Em desfecho, o quinto capitulo cuida da solucéo do conflito juridico entre a autonomia
privada (caracterizada com status de fundamental), em face de outros direitos fundamentais, no
bojo da sociedade informacional, adotando como parametro de analise os contratos celebrados
por meio eletrénico, para se trabalhar com as hipoteses de relages de precedéncia prima facie
desenvolvidas por Steinmetz, a partir da teoria dos principios de Robert Alexy. No derradeiro
capitulo, serdo analisados os “termos de uso” e “politicas de privacidade” dos principais
aplicativos e servicos online, eleitos pelo critério de impacto social objetivo. Os termos
analisados sdo divididos em duas categorias, conforme abarquem contetdo
preponderantemente patrimonial ou existencial. Pertencentes a primeira categoria, serdo objeto
de andlise os termos de uso da Amazon, Mercado Livre, OLX, Buscapé e Uber. Componentes
da segunda categoria, serdo analisados os termos de uso do Facebook, Instagram, WhatsApp,
Twitter, Google e Youtube.

A abordagem metodoldgica do presente estudo parte de um enfoque essencialmente
dogmatico. Para tanto, utiliza-se a divisdo proposta por Robert Alexy, segundo a qual a
dogmatica juridica poderia ser dividida em trés dimens6es: a analitica, a empirica e a normativa.

Conforme proposto por Alexy (2011, p. 33), “[...] a dimenséao analitica diz respeito a
dissecacéo sistematico-conceitual do direito vigente.” Na esteira de Alexy, Virgilio Afonso da
Silva (2010, p. 31) explica que “Na dimensao analitica o foco central ¢ a analise dos conceitos
basicos e mais elementares envolvidos no objeto da pesquisa.” Igualmente, conforme Silva
(2010), faz parte da dimensdo analitica da dogmatica juridica a investigacdo acerca da relagédo

existente entre os conceitos estudados. Por fim, ainda na dimenséo analitica de abordagem,
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busca-se compreender a construcéo juridica do conceito de autonomia privada, bem como os
fundamentos a limitacéo de direitos fundamentais e o método de solucéo de coliséo de direitos
fundamentais a ser utilizado na resolugdo do problema de pesquisa proposto.

Além da dimensdo analitica, importa para o presente estudo a dimensdo empirica.
Segundo Alexy (2011, p. 34), “A dimensdo empirica da dogmatica juridica pode ser
compreendida a partir de dois pontos de vista: primeiro, em relacdo a cognicdo do direito
positivo valido e, segundo, em relacdo a aplicacdo de premissas empiricas na argumentacao
juridica [...]” Interessa-nos, particularmente, o primeiro ponto de vista. A dimensdo empirica
ficara evidenciada, especialmente, a partir do estudo da jurisprudéncia desenvolvida acerca do
tema, principalmente — mas ndo exclusivamente — a partir dos entendimentos perfilhados pelas
cortes superiores. Ainda, a efetividade do direito € objeto da dimensdo empirica, o que interessa
particularmente ao presente estudo, a medida que se pretende construir uma solucgéo realizavel
ao problema proposto, em reveréncia a area de concentracdo a qual o estudo é vinculado.

Por fim, a dimensdo normativa representa o proprio objetivo do presente trabalho
académico: fornecer uma resposta juridicamente adequada e racionalmente fundamentada ao
problema analisado. Para tanto, utilizar-se-a das relagdes de precedéncia prima facie
desenvolvidas por Steinmetz visando solucionar o conflito juridico entre a autonomia privada

e os direitos da personalidade, sob a perspectiva da dogmatica dos direitos fundamentais.
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2 AUTONOMIA PRIVADA COMO PRINCIPIO BASILAR DO DIREITO PRIVADO

2.1 CONFORMACAO DO CONTEUDO DA AUTONOMIA PRIVADA

A expressao autonomia, que se encontra em dicionarios da lingua portuguesa a partir de
1836, resulta, etimologicamente, da conjuncao de duas palavras gregas, autds e noméi. De autos
tem-se a ideia de si mesmo, representando uma qualidade ou condicéo inerente e peculiar a um
ser. E nomoi corresponderia a norma ou regra. A juncdo do antepositivo grego autos com a
palavra nomoi gerou autonomia, que ingressou no vernaculo, provavelmente, por influéncia da
palavra francesa autonomie (VILLAR apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 113).

Sobre o vocabulo vontade, Cabral (2004, p. 90) dispde que o0 termo apresenta origem
latina — voluntas, significando um desejo, o ato de querer: “vontade ¢ a faculdade que tem o ser
humano de querer, escolher, de livremente praticar ou deixar de praticar determinados atos.” A
partir disso, 0 autor traga seu conceito:

Autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tragar suas proprias
normas de conduta, sem que se seja submetido a imposi¢des de ordem estranha.
Direito de tomar decisdes livremente, com liberdade, independéncia moral ou

intelectual. E o contrario de heteronomia, que significa a sujeicdo a uma lei exterior
ou a vontade de outrem, com auséncia de autonomia. (CABRAL, 2004, p. 85).

Tanto do que se extrai do significado constante dos dicionarios quanto da expressao
vulgarmente utilizada, autonomia traz a ideia de independéncia, liberdade,
autorregulamentacdo de condutas, autogoverno. A partir da modernidade, o termo passou a ser
associado a aspectos positivos, contrariamente aos regimes nos quais 0 exercicio desse
autogoverno encontrava o6bices no ideal de poder absoluto dos governos autoritarios
(RODRIGUES JUNIOR, 2004).

Sob o ponto de vista da fundamentacdo filosofica da autonomia privada, merecem
destaque as formulac6es de Rousseau e Kant. 1sso porque a autonomia remete a ideia de acordo
de vontades e liberdade, marcadamente presentes na teoria contratual de Rousseau e na moral
kantiana.

A teoria do contrato social, de Jean-Jacques Rousseau, contribui, decisivamente, no
plano filosofico, para a teoria da vontade. Dentre os contratualistas, Stark (apud AMARAL
NETO, 2011, p. 7) consigna: “O homem ¢ naturalmente livre; a vida em sociedade exige,
todavia, um certo abandono desta liberdade, mas este abandono néo se concebe sendo quando

livremente consentido; nos limites e nas condi¢des que esse contrato social determinou.”
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Segundo a teoria do contrato social de Rousseau, a autoridade publica encontra respaldo
no consenso dos sujeitos de direito, que se unem uns aos outros para formar a sociedade,
quando, entdo, abandonam, pelo contrato social, uma parte dos direitos subjetivos que lhe
seriam inerentes por sua condicdo natural. A vida em sociedade seria impossivel se cada
individuo almejasse exercer, & plenitude, suas liberdades individuais (RODRIGUES JUNIOR,
2004). Disso exsurge a ideia da vontade apta a autoimposicao de limites, na migragdo do estado
natural para a vida em sociedade.

Kant introduz a concepg¢do de autonomia, originalmente, em sua Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes (1785), onde a define como a propriedade que a vontade possui de ser
a lei para si mesma (independentemente da natureza dos objetos do querer) (HUPFFER, 2011).
A partir da filosofia de Kant, cuja influéncia no desenvolvimento da autonomia da vontade foi
crucial, a vontade passa a imperativo categorico de ordem moral, afirmando-se, em Metafisica
do Direito, que a vontade individual é a Unica fonte de toda obrigacéo juridica. Na Alemanha,
suas ideias serviram de substrato a famosa Willenstheorie e, na Franga, a traducéo de seu livro
consagra definitivamente a autonomia da vontade. A prépria expresséo € tirada da obra Critica
da razdo pratica (AMARAL NETO, 2011).

A novidade na proposi¢do de Kant reside na formulagdo de uma nova concepgéao de
autonomia fundada da ideia de liberdade. Kant interioriza o conceito de liberdade desenvolvido
por Rousseau, mas se propde a ir além, transformando-o em autonomia da vontade. Convida-
nos a pensar com liberdade e agir com autonomia (HUPFFER, 2011).

Para Kant, a moralidade se centra em uma lei que os seres humanos impdem a si
préprios, proporcionando-se um motivo para segui-la. Os agentes que sdo desse modo
moralmente autogovernados, Kant chama de autbnomos. Ai reside a novidade da sua
concepcao: a moralidade como autonomia (SCHNEEWIND, 2005).

E preciso ter presente que quando Kant rompe com a defini¢o de moral vigente, busca
o fundamento da obrigacdo moral na vontade humana autdnoma, invocando o ‘“‘carater
intemporal e universal da vontade individual sujeita a razdo.” (HUPFFER, 2011, p. 3). Vé-se,
assim, que um dos méritos de Kant é o de partir de imperativos categdricos, ou seja, de deveres
que se impdem sem condigdo a consciéncia. Isso porque o dever imposto a vontade humana é
um mandamento puro da raz&o, que deve ser ao mesmo tempo a priori e universal. Assim, ele
constrdi o principio da moralidade, que deve residir na vontade humana auténoma (HUPFFER,
2011).

A moralidade ¢ identificada por Kant como a necessidade objetiva que ndo se pode

apoiar em quaisquer vantagens que o ato produza. Significa dizer que o agir moral ndo pode se
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pautar pelos beneficios que o agente possa auferir em razdo dele, tampouco no castigo que possa
derivar de sua ndo acdo. Moralidade, portanto, ¢ a obediéncia ao que Kant chama de “leis da
liberdade” (SCHNEEWIND, 2005, p. 530).

A moralidade é, desse modo, uma questdo ndo do comportamento externo, mas da
perfeicdo interna, que deve se originar da “subordinacdo da totalidade dos poderes e
sensibilidades ao livre arbitrio.” (SCHNEEWIND, 2005, p. 530). Talvez fundamentos mais
internos possam capacitar uma pessoa a agir corretamente, se ndo for muito tentada pelo de
desejo ou por uma sensacao de injustica por agir diferente, diz Kant, mas, em geral, sera
necessaria a ideia de recompensas sobrenaturais para tornar a moralidade efetiva e ai entdo a
pessoa sai fora da moralidade (SCHNEEWIND, 2005).

Outra indicacdo da concep¢do de moral como autonomia em Kant é a rejeicdo a ideia
de dependéncia de um ser moral as ordens e aos desejos de outro, o que seria incompativel com
nossa acao livre essencial. Mais do que condenar o servilismo, Kant explica o que esté errado
nele. A humanidade existente em nossa propria pessoa requer que respeitemos a nés mesmos e
que busquemos aqueles objetivos que sdo nossos deveres, “ndo objetivamente, ndo em um
espirito servil”, mas sempre conscientes da nossa dignidade “como uma pessoa que tem deveres
que a sua propria razdo lhe imp6e.” (SCHNEEWIND, 2005, p. 556).

A autonomia kantiana pressupfe que somos agentes racionais, cuja liberdade
transcendental nos tira do dominio da causagdo natural. Ela pertence a todo individuo, no estado
de natureza e também na sociedade. Por meio dela cada pessoa tem uma bassola que permite a
razdo humana comum dizer o que € consistente e 0 que € inconsistente com o dever
(SCHNEEWIND, 2005). A partir disso, € possivel dizer que a autonomia seja o principio da
dignidade da natureza humana, enquanto ser racional, e a liberdade seja a chave da autonomia
da vontade (HUPFFER, 2011).

Nessa ordem de ideias, a liberdade estaria inseparavelmente unida ao conceito de
autonomia e a autonomia estaria vinculada ao principio universal da moralidade, que
idealmente serve de fundamento a todas as a¢des dos seres racionais, da mesma maneira que a
lei da natureza serve de fundamento a todos os fenédmenos (HUPFFER, 2011). Mais ainda, a lei
suprema da moralidade é a liberdade como principio da autonomia fundamentada no interesse
do homem pela universalidade da lei. A liberdade pertence a esséncia do homem e é ela que
“constitui a condigdo para que a razdo possa efetivamente determinar a vontade a agéo.”
(HUPFFER, 2011, p. 5). Ai reside, segundo Hupffer (2011), a riqueza do pensamento de Kant,
isto é, na sua defini¢do do conceito de liberdade, que para o filésofo é um s, o da autonomia

da razio.
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Agir moralmente, de acordo com as proposi¢cOes da razdo, sem influéncias de paixdes
externas, eis a legitima liberdade que leva o individuo a agir autonomamente.

Buscando a definicdo conceitual em consonancia com a dogmatica juridica
contemporanea, pode-se consignar que, em sentido amplo, a autonomia juridica individual ou
liberdade juridica esté relacionada a concepcéo de liberdade juridica, significando a capacidade
de atuar licitamente, ou seja, atuar em conformidade com o ordenamento juridico ou, mais
especificamente, ndo atuar contra proibicédo legal expressa (BORGES, 2007).

Para Campos (1991), a autonomia privada corresponde ao direito do individuo de néo
estar subordinado a outro ser humano. No campo do direito das pessoas, segundo aduz: “A
autonomia privada traduz-se na faculdade que cada pessoa tem de estabelecer relacGes juridicas
com o0s outros, tanto no campo pessoal como no patrimonial, nos moldes que entender.”
(CAMPQS, 1991, p. 216).

Fundamento ou pressuposto da autonomia privada €, em termos imediatos, a liberdade
como valor juridico, e, mediatamente, a concep¢do de que o individuo é base do edificio social
e juridico. Nesse sentido, sua vontade, livremente manifestada, é instrumento de realizacao de
justica. Corolario dessa concepcao é o negdcio juridico como fonte de obrigacées (AMARAL
NETO, 2011).

Ora, o Direito Civil é o ordenamento juridico dos interesses e das rela¢6es juridicas
privadas, fundado no principio da igualdade dos homens perante a lei, elaborado
histdrica e continuamente em torno do reconhecimento de uma esfera de soberania
individual que tem suas evidentes manifestacbes no principio da liberdade, com

referéncia a pessoa, na propriedade, com referéncia aos bens, e no contrato, com
referéncia a atividade econdmica das pessoas. (AMARAL NETO, 2011, p. 4).

A autonomia privada, portanto, tem como pressuposto a liberdade individual que,
filosoficamente, entende-se como a possibilidade de opcéo, como liberdade de fazer ou de livre
arbitrio ou, ainda, sociologicamente, como auséncia de condicionamentos materiais e sociais
(AMARAL NETO, 2011). Sob o ponto de vista juridico, a liberdade é o poder de fazer ou ndo
fazer, ao arbitrio do sujeito, todo o ato ndo ordenado nem proibido por lei e de modo positivo,
é 0 poder que as pessoas tém de optar entre o exercicio e 0 ndo exercicio de seus direitos
subjetivos (MAYNEZ apud AMARAL NETO, 2011).

Para os particulares, ser livre juridicamente significa ter a faculdade de agir licitamente,
0 que ocorre sempre que ndo haja vedacdo legal expressa, 0 que se resume na maxima: o que
ndo é proibido, é permitido (MEIRELES, 2009). O artigo 5°, inciso Il, da Constitui¢io Federal

de 1988, garante que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
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virtude de lei” (BRASIL, 1988), atribuindo status constitucional a liberdade juridica dos
particulares.

O conceito de autonomia privada é mais restrito do que a concepcdo liberal de
autonomia da vontade, como se vera oportunamente, correspondendo ao poder que o individuo
tem de realizar negdcios juridicos, ou seja, a liberdade negocial. Nessa perspectiva, a autonomia
privada pode ser definida como o poder atribuido ao individuo pelo ordenamento juridico para
que possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias relacées (BORGES, 2007).

Diniz (2011, p. 40-41), por seu turno, conceitua a autonomia privada como “o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.”

De acordo com o conteudo da autonomia privada, a pessoa poderéa celebrar os negdcios
juridicos que quiser, com quem quiser, quando e segundo os termos que melhor lhe convier.
Conforme observa Campos (1991), trata-se de uma das principais manifestacbes da pessoa
humana como ente autodeterminado. Nessa perspectiva, ao Estado somente seria licito intervir
nesta matéria para assegurar o essencial do pressuposto em que se assenta a autonomia privada,
qual seja: a liberdade e a igualdade dos sujeitos. Bem ainda para garantir outros valores
fundamentais da coletividade, que ndo podem ser vulnerados em beneficio da atuacdo
individual.

Ilustrando a abrangéncia da liberdade que possui o individuo de dispor, no exercicio da
autonomia privada, sobre os proprios interesses, Campos (1991, p. 216) leciona que “a pessoa
tem, na sua esfera privada, uma liberdade semelhante ao legislador ordinario.” Explica que,
enquanto o legislador encontra limites na Constituigcdo, o individuo é balizado pelos valores
insculpidos o ordenamento juridico. Dentro desses balizamentos, a liberdade de contratar é
plena, de modo que o negdcio juridico faz lei entre as partes.

Assim, a teia de vinculos juridicos que liga as pessoas privadas € uma rede de vinculos
privados. Segundo Campos (1991), a satisfacdo dos interesses pessoais somente pode caber as
pessoas, que a devem efetivar por meio da via negocial. Nesse panorama, considera que 0
proprio bem-estar da sociedade ¢ decorrente de todas as satisfa¢des individuais, “do livre jogo
da multiplicidade dos [bons] egoismos dos homens [bons].” (CAMPOS, 1991, p. 216,
acréscimos no original). Trata-se, como se vislumbra, de proposi¢cdo com vies eminentemente
liberal.

Sob o prisma técnico, ou seja, da producéo de efeitos juridicos, Meireles (2009, p. 68)
define autonomia privada como “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal

a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncias de
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comportamentos livremente assumidos.” Assim concebida, a autonomia privada seria substrato
para a criacdo, modificacdo ou extingdo de situagOes juridicas subjetivas, sempre em
conformidade com a moldura formada pelo ordenamento juridico.

Luigi Ferri (apud BORGES, 2007), em estudo dedicado ao tema, concebe a autonomia
privada como sindnimo de poder de disposi¢do. Para Ferri, autonomia privada e poder de
disposicao séo exatamente 0 mesmo conceito, sendo que o poder de disposigéo significa poder
de ditar normas, ja que, em sua concepcdo de negocio juridico, este € norma juridica e a
autonomia privada é o poder normativo.

Em sentido semelhante, Manuel A. Domingues de Andrade (apud BORGES, 2007, p.
26) conceitua a autonomia privada como a “ordenacdo das relagdes juridicas pela vontade dos
particulares”, enquanto o negocio juridico ¢ “0 meio posto pela ordem juridica a disposi¢éo da
pessoa privada (singular ou coletiva) para modelar como lhe aprouver as suas relagdes juridicas,
pondo-as de acordo com seus interesses, tais como 0s entende ou aprecia.” O conceito cunhado
por Ana Prata (1982) concebe a autonomia privada como “poder reconhecido pela ordem
juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito de direito, de juridicizar
a sua atividade (designadamente sua atividade econdmica), realizando livremente negocios
juridicos e determinando seus respectivos efeitos.” (PRATA, 1982, p. 11).

Steinmetz (2004, p. 10) define a autonomia privada como “o poder atribuido pela ordem
juridica aos particulares para que, livres e soberanamente, autorregulamentem os proprios
interesses (direitos, bens, fins, pretensdes).”

Sarmento (2006) acrescenta que a autonomia privada, a qual define como poder de
autorregulamentar os proprios interesses, tem como matriz a concep¢do de ser humano com
agente moral, dotado de razéo, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e que deve ter
liberdade para guiar-se conforme estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de
terceiros, nem violem outros valores relevantes da comunidade.

Das consideracOes até aqui tracadas a respeito do conteido da autonomia privada,
denota-se que os atos de autonomia podem abarcar contetdo patrimonial ou ndo patrimonial,
cada qual submetido a légica propria. Por conseguinte, a depender do conteido do ato de
autonomia privada, diverso também ser4d seu fundamento. Enquanto relages juridicas
puramente patrimoniais apontam para uma perspectiva civilista, relagdes juridicas existenciais
assentam-se em valores constitucionais, notadamente, no macroprincipio da dignidade humana.
A propésito dessa diversa perspectiva, com destacada importancia para o presente estudo,

dedicar-se-a topico especifico.
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2.2 ORIGENS DA AUTONOMIA PRIVADA: DO INDIVIDUALISMO AO
LIBERALISMO

A tensdo entre liberdade e opressdo, direito e forca, fez-se presente em toda a
antiguidade. Entrementes, a autonomia, ainda nebulosamente colocada no plano do
autogoverno, da autodeterminacéo ou da liberdade de conduzir-se a si proprio, permeou as
épocas em que se destacou o humanismo e a valorizacdo do que € préprio do ser humano
(RODRIGUES JUNIOR, 2004).

Pode-se observar, com considerdvel grau de consenso, que o antecedente imediato da
autonomia privada é o individualismo, doutrina segundo a qual a pessoa humana se encontra
no centro do ordenamento juridico, como fonte e causa final de todo o Direito (AMARAL
NETO, 2011).

Filosoficamente, o individualismo explica os fendmenos histéricos e sociais como
decorréncia de uma atividade consciente e interessada dos individuos. Significa, entdo, o
individualismo, uma “tendéncia a colocar as institui¢des politicas, juridicas e sociais de um pais
ao servico dos interesses particulares dos individuos que compdem a populacdo, de preferéncia
aos interesses coletivos.” (WALLINE apud AMARAL NETO, 2011, p. 5).

Sob o ponto de vista econdmico, o individualismo defendia a ideia de que o individuo
deve gozar do maximo de liberdade para atuar no campo econdmico. Nessa perspectiva, opde-
se ao dirigismo estatal e, quanto a esse aspecto, confunde-se com o liberalismo (AMARAL
NETO, 2011).

Ante a celeuma que cerca o assunto, mister explicitar as matrizes de pensamento
inauguradas por Locke e Smith, no limiar do estado liberal.

Inicialmente sera abordado o tema “liberdade”, sob o prisma do liberalismo classico,
segundo a concepcdo de John Locke, notadamente, a partir dos escritos em sua obra Dois
Tratados Sobre o Governo. Na sequéncia, far-se-4 uma abordagem sob a perspectiva do
Liberalismo-econémico de Adam Smith, adotando com referencial teérico sua obra Riqueza
das Nacoes, buscando-se captar a concepcdo de liberdade segundo os autores, bem como sua
contribuicéo e influéncia no tema da liberdade negocial.

Juntamente com Hobbes e Rousseau, Locke € um dos principais representantes do
jusnaturalismo ou teoria dos direitos naturais. Segundo Mello (1993), o0 modelo jusnaturalista
de Locke é, em suas linhas gerais, semelhante ao de Hobbes: ambos partem do estado de

natureza que, pela mediacdo do contrato social, realiza a passagem para o estado civil.
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Existe, contudo, uma substancial diferenca entre os pensadores no que se refere a
concepgdo dos termos estado natural, contrato social e estado civil. Contrariamente ao
tradicional pensamento aristotélico, segundo o qual a sociedade precede o individuo, Locke
sustenta pensamento diverso. Segundo doutrina, o individuo é anterior ao Estado e a prépria
sociedade. Na sua concepcéo individualista, os homens viviam originalmente num estagio pré-
social e pré-politico, caracterizado pela mais perfeita liberdade e igualdade, denominado estado
de natureza (MELLO, 1993).

Diferentemente do estado de guerra hobbesiano, o estado de natureza, segundo Locke,
gozaria de relativa paz e harmonia. Nesse estado pacifico, os homens j& eram dotados de razdo
e desfrutavam da propriedade que, numa primeira acep¢do genérica utilizada por Locke,
designava simultaneamente a vida, a liberdade e os bens como direitos naturais do ser humano
(VARNAGY, 2006).

Com Kuntz (1997), pode-se defender a ideia de que, com o pensamento lockeano,
liberdade e propriedade se haviam convertido em termos quase indissociaveis, ao passo que
vida, liberdade e patriménio teriam sido englobados no conceito de propriedade.

Ainda com arrimo em Kuntz (1997), insta anotar que houve algumas vozes dissonantes
desse pensamento, mas Marx foi capaz de identificar a igualdade formal proposta pelo sistema
liberal como sustentaculo do capitalismo e sua correspondéncia com a desigualdade material.
Entretanto, a conciliagdo entre igualdade formal e material se mostrava impraticavel com o
sistema liberal inaugurado por Locke. A defesa da acumulagdo como compativel com o direito
natural, no capitulo 5 do Segundo Tratado, é uma forma de legitimar a desigualdade.

O autor observa, no entanto, que para quem concebe o liberalismo como defesa
incondicional da propriedade e do livre mercado, o problema da conciliagdo ndo se mostra
relevante. Segundo aduz, o problema da conciliacdo somente existe quando se considera que 0S
dois valores, liberdade e igualdade, balizam a tradicdo das democracias constitucionais do
Ocidente e permanecem relevantes (KUNTZ, 1997).

Fazendo uma primeira aproximagdo entre 0s pensamentos analisados no presente
estudo, convém apontar que:

Essa tradicdo é a grande moldura da reflexdo rawlsiana. Ele ndo pretendeu construir
uma teoria da justica para qualquer sociedade, mas uma capaz de expressar, com
maior equilibrio, certos valores consolidados na cultura ocidental moderna,

especialmente a partir da reforma. Esses valores incluem tanto a igualdade quanto
uma nocédo nova da liberdade individual. (KUNTZ, 1997, p. 3).



23

Locke trata da propriedade também em uma concepgdo de posse de bens mdveis e
imdveis. Em contraponto a Hobbes, para quem a propriedade é uma benesse concedida pelo
Leviatd, que pode retira-la de seus suditos sempre que entender pertinente, Locke concebe a
propriedade como fruto do trabalho (MELLO, 1993). Nessa perspectiva, partindo-se da
premissa de que a terra foi provida por Deus para usufruto de todos, a partir do emprego do seu
trabalho sobre a terra o ser humano passa a ser proprietario da parcela do solo que cultiva
(LOCKE, 2001). Nas exatas palavras do filosofo:

O trabalho do seu corpo e a obra de suas méos, pode-se dizer, sdo propriamente dele.
Qualquer coisa que ele entdo retire do estado com que a natureza proveu e deixou,

mistura-a ele com o seu trabalho e junta-lhe algo que é seu, transformando-a em sua
propriedade. (LOCKE, 2001, p. 409).

Por corresponder a capacidade de trabalho, a propriedade ficava limitada a esta. Depois,
com o surgimento do dinheiro, a possibilidade do trafego econdmico e de acumulacdo de
riquezas proporcionou a possibilidade de adquirir propriedade n&o apenas pelo trabalho, como
também pela compra. Segundo Locke, ai reside a fonte da desigualdade na distribuicdo da
riqueza (LOCKE, 2001).

Nesse contexto, o filésofo € considerado um dos precursores do Liberalismo Politico
surgido como contraponto ao absolutismo vigente e ensejando o surgimento do Estado minimo,
arrimado na crenca de que cada individuo seria capaz de, por suas forcas, gerenciar 0 processo
econdmico-social no qual esta inserido (FULLER, 2004). “Tratava-Se de propugnar a nao
atuacdo estatal, o que significava naquele contexto fenoménico a liberdade que tanto era
fragilizada pelo poderio incontrastavel de mando do monarca.” (FULLER, 2004, p. 139).

A respeito do tema, Bobbio (2004, p. 119) leciona que “vigia a concepgao individualista
da sociedade dotada da caracteristica de primeiro vir o individuo e depois o Estado, posto ser
aquele possuidor de valor em si mesmo e responsavel pela configuracdo do Estado.”

Para além disso, Locke foi um dos pensadores que com maestria singular objetivou o
chamado constitucionalismo, tendo como ratio inspiradora a contengdo do poder do monarca
(FULLER, 2004).

Conforme relembra Fuller (2004), a obra de Locke apresenta de forma contextual uma
ferrenha refutacdo a obra de Robert Filmer, intitulada Patriarca. Na citada obra, propde-se 0
direito divino dos reis, com base na teoria de que Adao teria recebido de Deus este poder que,
ao longo da histdria, foi sendo transmitido aos monarcas, que seriam descendentes daquele.
Ainda, em referida obra, sustenta-se que os homens ndo nascem livre, mas escravos e, assim,

ndo possuidores de liberdade para escolher a forma de governo que pretendem adotar.
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Diante dessas duas concepc¢des de pensamento, Locke funda seu primeiro tratado
afirmando n&o existir poder que possa ser considerado inato e muito menos divino,
preconizando a ideia de liberdade e igualdade como direitos naturais (FULLER, 2004).

Ja no segundo tratado, Locke desenvolve a ideia de que antes de existir a sociedade
politica os homens vivam em estado de natureza, ou seja, em uma sociedade originaria, pré-
politica e dotada de direitos naturais (FULLER, 2004).

A concepcdo de estado de natureza tem a vocacao de permitir a compreensédo do poder
politico e “deriva-lo de sua origem” (LOCKE, 2001, p. 381). Para tanto, deve-se considerar o
Estado em que todos os homens naturalmente estdo, “o qual é um estado de perfeita liberdade
para regular suas agdes e dispor de suas posses € pessoas do modo como julgarem acertado”
(LOCKE, 2001, p. 382), observados os limites da lei da natureza, sem necessitar se sujeitar a
qualquer outro homem.

Embora seja esse um estado de liberdade, onde o homem nédo encontra limites a
disposic¢do de pessoa ou posses, “ndo tem liberdade para destruir-se ou a qualquer criatura em
Sua posse, a Menos que um uso Mais nobre que a mera conservacao desta coisa 0 exija.”
(LOCKE, 2001, p. 384).

Quanto a sua regulacgdo, o estado de natureza é regido por uma lei da natureza, que a
todos obriga. Basicamente, sendo todos iguais e livres, ninguém pode prejudicar outrem em sua
vida, saude, liberdade ou posses, a menos que se esteja diante de uma situacdo que possa
comprometer a prépria existéncia. Assim, quando a sua propria preservacdo ndo estiver sob
risco, cada um deve agir no sentido de preservar o resto da humanidade (LOCKE, 2001).

A despeito de sua concepcdo de estado de natureza, Locke defende a necessidade da
consecugdo de um pacto entre os homens igualmente livres, ensejando 0 nascimento da
sociedade politica (FULLER, 2004).

E, pois, considerado um dos pensadores do liberalismo justamente pelo fato de ter
sustentado a ideia de que todo governo surge de um pacto ou contrato revogavel entre
individuos, cujo proposito seria proteger a vida, a liberdade e a propriedade das pessoas
(VARNAGY, 2006).

A nocdo de pacto, ou contrato social é diferente em Hobbes e Locke. Para o primeiro a
situacdo do individuo é de submissao, enquanto para o segundo é de consentimento (FULLER,
2004). Segundo Locke (2001, p. 94): “[...] o que da inicio e constitui de fato qualquer sociedade
politica é td0-s6 o0 assentimento de certo nUmero de homens livres capazes de compor maioria
para se unirem e incorporarem-se a tal sociedade. E isto, e somente isto pode dar origem a

qualquer governo legitimo no mundo.”
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Locke mostra ndo somente a fragilidade, mas também a irrelevancia pratica da doutrina
de Filmer e, além disso, estabelece no minimo os seguintes pontos:

a) ndo ha por que supor uma hierarquia natural entre 0os homens, nem pela paternidade,
que soO diferencia os individuos transitoriamente, na relagdo familiar, nem por
qualquer outro titulo;
b) ndo ha por que afirmar um vinculo entre a propriedade e o direito de governar.
Entenda-se: trata-se aqui de negar um direito originario, que pudesse diferenciar os
homens, naturalmente, como pretendentes legitimos ou ndo ao poder politico [...].
c) se ndo ha como tracar a genealogia dos governos até uma decisdo de Deus, nem
como legitimar o poder pela paternidade ou pelo dominio material, o problema do
governo e o da relacdo natural entre os homens ficam reabertos. A critica do

pensamento de Filmer ndo esclareceu a natureza do poder politico, nem forneceu uma
visdo completa do que possa ser a condicdo natural dos homens [...]. (KUNTZ, 1997,

p. 5).

Com base nas premissas suprafixadas, notadamente a partir da concepc¢do de estado
natural, pode-se empreender uma aproximacdo do conceito de liberdade em Locke,
intimamente ligado a nogdo de propriedade. Poder-se-ia associar liberdade a condicdo
vivenciada pelo individuo no estado natural, “[...] um estado de perfeita liberdade para regular
suas acoes e dispor de suas posses [...] do modo como julgarem acertado, dentro dos limites da
lei da natureza, sem pedir ou depender da vontade de qualquer outro homem” (LOCKE, 2001),
observadas as limitagdes autoimpostas em razdo da aderéncia ao pacto social fundante da
sociedade civil.

Para Kuntz (1997, p. 7, grifo do autor), “A liberdade, este é o ponto importante, ¢
explicitada como poder de agir, dentro da lei da natureza, sem depender da autorizacao de outra
pessoa.” Embora Locke se refira ao estado de natureza como condigdo “também de igualdade”
(LOCKE, 2001, p. 382), os dois atributos ndo séo dissociados, a medida que a ideia de liberdade
pressupde a nogdo de igualdade, ou de indiferencia¢do de poder. “E necessario conceber os
homens como iguais para vé-los como livres. H& um vinculo entre as duas ideias, e a da
liberdade s6 é compreensivel por uma referéncia a outra.” (KUNTZ, 1997, p. 7).

O fato de o pensamento de Locke ser examinado criticamente por contratualistas
contemporaneos com Robert Nozick, Amartya K. Sen e John Rawls, apenas ressalta a
importancia duradoura dos argumentos construidos no Segundo Tratado (KUNTZ, 1997),
notadamente, no que diz respeito ao tema abordado neste estudo.

A exemplo de Hobbes, em O Leviata, Adam Smith concebe 0 homem como parte da
natureza. Contudo, sua conclusdo diverge no ponto em que considera compativeis as ideias de
homem, liberdade e ordem social (BILBAO, 2000). Chega-se mesmo a atribuir o estigma de

autoritario a Hobbes, como oposto a liberdade individual descrita em A Riqueza das Nac¢oes, de
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Adam Smith. Assim como Hume, Smith (2003, p. 6) substitui “o ‘desejo de gloria’ — que coloca
0s homens em guerra fratricida em Hobbes — pelo ‘desejo do ganho’ — que acaba por instituir
uma certa harmonia entre eles.”

Sobre esse aspecto, Bilbao (2000) relembra as criticas de Hutcheson (1750) e Hume
(1990) a Hobbes, no sentido de que este Gltimo teria desvalorizado um ponto importante sobre
a natureza humana, relacionado com a satisfacdo de suas necessidades. Conforme defendido
por Hume (apud BILBAO, 2000, traducdo nossa), “o individuo é um ser com grande desejo por
coisas materiais, porém com pouca capacidade para obté-las.” Nessa linha de pensamento,
referida limitacdo impele o individuo a cooperar com os demais, fomentando uma rede de
relagOes naturais, que culmina com o desenvolvimento da divisdo do trabalho. Assim, segundo
Bilbao (2000), a tese compartilhada por Hutcheson e Hume aponta para a existéncia, na
natureza humana, de uma tendéncia a cooperacdo entre os individuos.

Essa linha de pensamento é seguida por Smith, para quem a origem da sociedade decorre
de uma caracteristica particular da natureza humana, consistente na tendéncia para “comerciar,
barganhar e trocar uma coisa por outra.” (SMITH, 2003, p. 7). Essa propensdo seria inerente ao
ser humano e o conduz, de forma espontanea, a criar uma rede de relagdes sociais (SMITH,
2003).

Sob esta dtica, Smith sustenta que a riqueza e, por conseguinte, a felicidade das na¢des
reside na quantidade de trabalho que pode ser produzida (BILBAO, 2000). Em continuidade,
aduz que a quantidade de trabalho pode ser incrementada por meio da divisdo do trabalho, tema
ao qual dedica capitulo introdutério de sua obra. Segundo Bilbao (2000), a proxima questdo
acerca da divisdo do trabalho seria perguntar-se a respeito das condi¢cdes de uma sociedade
prdspera, ordenada e feliz.

Convém assinalar que, segundo Smith, a divisdo do trabalho ndo deriva da intencdo dos
individuos, mas de suas naturais necessidades. “Essa divisdo do trabalho, da qual tantas
vantagens derivam, ndo é originalmente e efeito de qualquer sabedoria humana, que prevé e
prové aquela opuléncia geral que da ocasido.” A origem da divisdo do trabalho, argumenta, “é
anecessaria, se bem que muito lenta e gradual consequéncia de uma certa propensao da natureza
humana [...]” (SMITH, 2003, p. 7).

N&o obstante, em sua obra Teoria dos Sentimentos Morais, Smith parece ter reconhecido
a insuficiéncia da compreenséo de que a natureza nos dotou de um sentido de identificagdo com
0 outro que seria base do comportamento social (CAMPREGHER; LONGONI, 2017),

conforme se denota do seguinte excerto:
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Por mais egoista que se suponha o homem, evidentemente ha alguns principios em
sua natureza que o fazem interessar-se pela sorte de outros, e considerar a felicidade
deles necessaria para si mesmo, embora nada extraia disso sendo o prazer de assistir
aela. (SMITH, 1999, p. 5).

Com arrimo em Bilbao (2000), podemos extrair a ideia de que a divisdo do trabalho, a
instituicdo que promove a ordem social, ndo se origina na decisdo humana, mas, sim, decorre
da natureza do individuo. Uma conhecida passagem do livro | bem ilustra essa ideia:

N&o é da benevoléncia do agougueiro, cervejeiro, ou padeiro, que esperamos Nosso
jantar, mas de sua preocupacdo por seu préprio interesse. Dirigimo-nos, ndo a sua

humanidade, mas ao seu amor-proprio, e nunca lhes falamos de nossas necessidades,
mas das vantagens deles. (SMITH, 2003, p. 8).

A divisdo do trabalho leva, portanto, segundo Smith (2003), a formulacdo de leis que
regem as relagdes entre os individuos. Imprescindivel, nesse ponto, atentar a duas consideragdes
desenvolvidas por Smith em outros capitulos de sua obra. A primeira diz respeito a
representacdo do valor por meio do uso do dinheiro. Para o autor, “o prego real de tudo, o que
tudo realmente custa para 0 homem que deseja adquirir, € o labor e o0 incdmodo de adquiri-10.”
(SMITH, 2003, p. 18). Entretanto, é mais facil utilizar o dinheiro como representacdo de valor
no lugar do trabalho. Assim, o valor representado pela moeda da lugar a forma preco (BILBAO,
2000).

A segunda esta relacionada ao processo histérico que leva a aparicdo do capital e da
renda da terra. Conforme ja dito, o trabalho representava a Unica fonte de valor nas sociedades
primitivas, porém, como consequéncia do desenvolvimento social, a propriedade da terra e o
capital surgiram e se desenvolveram. Destarte, Smith identifica os trés elementos do processo
econdmico: trabalho, capital e terra. Os salarios sdo o pre¢o do trabalho; os beneficios sdo o
preco do capital; e a renda é o preco da terra, e 0s trés elementos juntos determinam a
distribuicdo da riqueza entre os diferentes grupos da sociedade (BILBAO, 2000).

As leis econdmicas, como descritas por Smith, representam a melhor forma de ordenar
as relacOes entre os diferentes grupos, o que tem uma relevante consequéncia, ja que se cogita
um mundo ordenado onde necessariamente o individuo deve se comportar de forma adequada
a esta ordem (BILBAO, 2000). Assim, “sua vontade se encontra submetida a Idgica das leis de
mercado.” (BILBAO, 2000, p. 20).

Vé-se, pois, que a liberdade individual, calcada na possibilidade de por meio do trabalho
se tornar proprietario, representa a origem do progresso e da felicidade social, a condicdo
mesmo de uma sociedade ordenada. Com efeito, ndo se pode olvidar a observacdo de Bilbao

(2000, p. 21), no sentido de que “a promessa de construir um mundo ocupado por individuos
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livres se transformou em uma gigantesca maquina de dominacdo.” Nesse sentido, o lluminismo,
representado por Smith, acreditava haver superado a supersticdo do velho mundo, mas somente
para dar nascimento a uma nova supersticao: o0 mercado como principio de organizacao social.

Conclusivamente, urge observar que Locke € pioneiro ao conceber a liberdade, numa
perspectiva contratualista, ndo como decorrente da concessdo de uma entidade superior, mas
sim como fruto de consenso em torno do pacto social e, portanto, tendo a vontade individual
como criadora de limitagcdes autoimpostas em razéo da aderéncia ao pacto social, dentro dos
limites das leis da natureza (um estado de perfeita liberdade para regular suas acdes e dispor de
suas posses).

Smith, por sua vez, concebe a liberdade individual como a possibilidade de, por meio
do trabalho, tornar-se proprietario. Isso implica a submissdo do individuo ndo a sua vontade

individual, mas a logica das leis de mercado.

2.3 O DESENVOLVIMENTO DO RACIONALISMO E DO LIBERALISMO: DA
AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA

Com o declinio do Estado Absolutista e seus privilégios de casta no século XIX, a
autonomia da vontade desponta como referencial para o liberalismo em formacao. A burguesia
dominante, que detinha o poder econdmico, livrou-se das amarras da nobreza e da igreja,
passando a dispor de liberdade contratual. Nesse sentido, Tepedino (2008, p. 2) pontua que:

O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos
de direito, notadamente o contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a nada
aspiram sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer

circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da propria inteligéncia e
personalidade, sem restri¢cBes ou entraves legais.

Nesse novo momento, consagrado como liberalismo juridico, o individuo passa a
posicao de prevaléncia, o que leva a consagracao da liberdade contratual, a medida que esta era
vista como a mais genuina manifestacdo de liberdade do homem, cabendo ao Estado apenas
assegurar a execucdo das vontades manifestadas por meio de negdcios juridicos. Nesse
momento historico, conforme assinala Sarmento (2006, p. 188):

O direito de propriedade era o direito por exceléncia, e a principal liberdade
reconhecida ao individuo consistia no poder de adquirir, manter e transmitir seus bens,
sO interferindo o Estado para impedir que terceiros prejudicassem 0 gozo dessas

sacrossantas faculdades. Proteger a propriedade privada — essa era a principal
finalidade do Estado, sua missdo mais nobre, segundo a Gtica entdo prevalecente.
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O Liberalismo tentava conciliar a liberdade formal e a seguranca, conceitos que
representavam os verdadeiros alicerces das relagdes privadas. A vontade passa a ser a fonte dos
direitos e o contrato sua forma excelsa de exteriorizacio (RODRIGUES JUNIOR, 2004). E
nesse espaco que se qualifica a autonomia da vontade. Buscava-se diferenciar um campo
especifico de realizagdo da vontade, o espaco das realizagdes subjetivas de carater privado
(RODRIGUES JUNIOR, 2004).

A autonomia da vontade, nessa ordem de ideias, passa a exercer uma importante funcao
no modelo juridico ocidental moderno, notadamente, nos seculos XVIII e XIX.

Observe-se que o surgimento da autonomia da vontade como um principio juridico e
filosofico foi a resposta que a Civilizagdo Ocidental soube dar a anseios seculares por igualdade
e liberdade. Sua afirmacéo encontra grande justificativa nos conflitos entre o Antigo e 0 Novo
Regime, o Absolutismo e a Revolucgéo; os contrastes entre os cal¢Bes e as perucas empoadas
dos homens do Setecentos e as calgas e as roupas escuras dos representantes do Oitocentos
(RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 123).

Imperioso destacar, contudo, que ndo ha uma autonomia da vontade, mas, sim, diversas
autonomias, conforme a concepcéo de cada época sobre referido conceito. A titulo ilustrativo,
o Oitocentos e o Novecentos construiram uma concepcdo de autonomia que veio a ser
completamente reformulada no século XX (RODRIGUES JUNIOR, 2004). Feita a ressalva,
cumpre identificar o surgimento da expressdo autonomia da vontade na virada da modernidade.

Tradicionalmente, invoca-se Immanuel Kant (1997, p. 85) como precursor da expressao
autonomia da vontade, o que se extrai de sua obra Fundamentac@o da metafisica dos costumes,
consoante apontado alhures. Segundo o autor:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual ela é para si mesma a
sua lei (independentemente da natureza dos objectos do querer). O principio da
autonomia é portanto: ndo escolher sendo de modo a que as mé&ximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal. Que esta
regra pratica seja um imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja
necessariamente ligada a ela como condicao, € coisa que ndo pode demonstrar-se pela
simples andlise dos conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposicao sintética;
teria que passar-se além do conhecimento dos objectos e entrar numa critica do sujeito,

isto é da razdo pratica pura; pois esta proposicdo sintética, que ordena
apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori.

Para Immanuel Kant (apud OLIVEIRA, 2011), a vontade individual transforma-se na
Unica fonte das obrigacdes. Afirma que uma pessoa nao pode se submeter a outras leis que ndo
aquelas que a si mesmo da. Destarte, a partir de suas ideias, a autonomia da vontade ganha

conotacdo dogmatica, passando a imperativo categorico de ordem moral. Se a vontade
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representa a Unica fonte das obrigacdes, ela também é considerada como a Unica fonte da justica
(OLIVEIRA, 1997).

Merece destaque, entretanto, a posicdo de Véronica Ranouil (apud RODRIGUES
JUNIOR, 2004, p. 117), no sentido de que a expressao ingressou no direito interno a partir das
contribuicBes dos internacionalistas do século XI1X, ao estilo de Brocher e Weis. Nadia de
Araljo (apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 117) também reconhece, ainda de que de modo
indireto, que os autores de Direito Internacional, no Oitocentos, desenvolveram o conceito de
autonomia da vontade, o que fizeram a partir das posi¢des de Charles Dumoulin no século XVI.

N&o h4, entretanto, como discordar da influéncia francesa na difusdo desse conceito,
seja pela traducdo mais famosa da Metafisica dos costumes, tendo como fonte a versdo gaulesa
Fondements de lamétaphysique dés moeurs, seja pelos autores de Direito Internacional
(RODRIGUES JUNIOR, 2004). Outrossim, é indiscutivel o sentido de autonomia da vontade
no século X1X, como sendo fonte primordial e quase ilimitada de obrigacdes, ainda persistente
em boa parte da doutrina civilista, tal como apontado por Azevedo (apud RODRIGUES
JUNIOR, 2004, p. 118).

Apds os sucessos das revolugdes burguesas, notadamente a francesa, com a prevaléncia
da maxima da igualdade, liberdade e fraternidade, o ser humano passou a ocupar posi¢do de
destaque na sociedade. A homens nascidos livres e iguais, mostrou-se indispensavel
reconhecer-lhes a liberdade de criar o préprio direito. Assim, a autonomia da vontade elevou-
se a categoria de principio do Direito e de fonte das rela¢es juridicas (RODRIGUES JUNIOR,
2004).

A esfera de liberdade de que o individuo dispde no &mbito do Direito Privado chama-se
autonomia, que corresponde ao direito de se reger por suas préprias leis. Autonomia da vontade
é, portanto, o principio de Direito Privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um
ato juridico, determinando-lhe o contetdo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicacéo &, por
exceléncia, o Direito Obrigacional, onde o individuo pode dispor como lhe aprouver acerca de
seus interesses privados, salvo disposi¢cdo cogente em contrario (AMARAL NETO, 2011).

Em sentido semelhante, leciona Berti (2014), ao apontar que a concep¢ao tradicional da
autonomia da vontade estd diretamente ligada ao periodo do liberalismo e ao valor
individualismo. Juridicamente, o individualismo apresenta-se como um sistema segundo o qual
“as normas juridicas sao obra dos individuos e ndo da sociedade, ou mais exatamente, um
sistema juridico que resulta da atividade individual.” (WALLINE apud AMARAL NETO,
2011, p. 6). Para Duguit (apud AMARAL NETO, 2011, p. 6), “¢ uma doutrina de Direito
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Natural que pretende fundar a legitimidade do Direito objetivo na necessidade de garantir os
direitos naturais inatos dos individuos.”

Sob o ponto de vista econémico, o Estado Liberal relega aos particulares, com base em
uma igualdade formal, a incumbéncia de regular seus préprios interesses. As intervencoes
estatais nas relagbes privadas, notadamente no ambito contratual, eram consideradas
excepcionais, cabendo a “mao invisivel do mercado” solucionar os problemas sociais e
propiciar o bem comum. “Sendo a vontade o elemento principal do contrato [...] com base na
teoria da vontade, cabia ao Estado apenas a tarefa de garantir a livre manifestacdo de vontade,
isenta de vicios ou defeitos, a fim de que se pudesse ter um contrato valido.” (BERT]I, 2014, p.
72). Conforme Amaral Neto (2011, p. 6):

Em face da diversidade de concep¢fes dos autores, o individualismo juridico pode
considerar-se em funcdo da teoria das fontes do Direito, da finalidade do Direito, e
em fungdo do reconhecimento dos direitos inatos do homem, impostos & sociedade, e
por ela conhecidos e respeitados. Pode assim conceber-se o individualismo juridico
primeiro, como “um sistema em que se admite que o individuo € a Gnica fonte de todas
as regras do Direito, a causa final de toda atividade juridica das instituigdes,
notadamente do Estado”. E em segundo lugar, um sistema em que o individuo seria a
fonte das regras de Direito, ou de uma parte entre elas. Ou ainda, um sistema em que

a legislagdo sofre a influéncia do individualismo politico e consagra as instituicdes
mais favoraveis ao individuo, sendo esta Gltima a mais comum.

Ainda, segundo Berti (2014, p. 83), “a autonomia da vontade esta dirctamente
relacionada a elementos subjetivos, etéreos, baseados na psique dos contratantes [...] era, pois,
o poder do individuo de criar e regular os efeitos juridicos de sua contratacdo, sem intervencao
externa: o contrato era uma esfera de livre atuacdo dos particulares.”

Para Amaral (2008, p. 338), todavia, a autonomia da vontade ainda revela “um poder de
disposicao diretamente ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado, da
circulacdo dos bens por meio de troca e de que o instrumento juridico préprio é negdcio
juridico.” A ideia colocada pelo autor reflete a realidade histdrica do principio, haurido a partir
da logica estritamente patrimonial.

Meireles (2009) aponta que a autonomia da vontade tem fei¢do subjetiva, pois releva a
vontade em si mesma, no seu sentido mais psicoldgico. Nessa quadra, a funcdo da autonomia
da vontade era a de garantir a propria vontade do sujeito, por ser considerada a Unica fonte de
efeitos obrigacionais. Desse modo, o principio da autonomia da vontade ndo se confunde com
0 principio da autonomia privada, o qual tem fei¢cdo mais objetiva (MEIRELES, 2009).

No mesmo sentido, Amaral Neto (2011, p. 3) consigna que “a expressdo autonomia da
vontade tem uma conotacdo mais subjetiva, psicologica, enquanto a autonomia privada marca

0 poder da vontade de um modo objetivo, concreto e real.” Ainda, argumentos definitivos da
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autonomia da vontade como principio se encontram no campo econdémico, notadamente, a partir
da doutrina do liberalismo “pelo qual o livre jogo das vontades particulares assegura & maxima
de producéo e os precos mais baixos, como efeito da livre concorréncia.” (STARK apud
AMARAL NETO, 2011, p. 7). O instrumento por meio do qual o liberalismo se materializa €
0 contrato, que deve ser preservado como produto das partes, devendo-se afastar todos os
obstaculos a livre circulacdo dos bens. E o principio do laissez-faire, laissez-passer, laissez-
contracter?.

Contemporaneamente ao advento do Estado Liberal e da afirmacao do individualismo
juridico, surgem os movimentos do constitucionalismo e da codificacdo (especialmente, 0s
cddigos civis). Cada um cumpriu seu papel: o primeiro, o de limitar profundamente o Estado e
0 poder politico (Constituicdo), o segundo, o de assegurar 0 mais amplo espaco de autonomia
aos individuos, nomeadamente, no campo econdmico (codificacao).

E, porém, na elaboragdo do Codigo Civil francés que o principio da autonomia da
vontade tem a sua maxima positivacao, realizando-se no art. 1.134, segundo o qual “as
convengdes legalmente estabelecidas fazem lei entre as partes”, e efetivando os principios dele
decorrentes, da liberdade contratual, do consensualismo, da forca obrigatdria do contratual e do
efeito relativo do contrato (AMARAL NETO, 2011).

Na Alemanha e na Italia, o notavel desenvolvimento da doutrina levou o principio da
autonomia da vontade a uma nova dimensédo, com significado até diverso para alguns juristas,
gue passaram a considera-lo como verdadeiro poder juridico dos particulares, denominando-se,
por isso, autonomia privada, correspondente ao poder de estabelecer normas juridicas
individuais para regulamentar sua propria atividade juridica, manifestada a vontade por meio
do negdcio juridico (AMARAL NETO, 2011). Nessa perspectiva, vé-se que o0 principio da
autonomia privada € historico e relativo, pois que fatores de diversas naturezas, notadamente
de ordem moral, politica e econdmica, contribuiram para sua configuracdo histérica, até se
consubstanciar no principio fundamental da ordem juridica privada (AMARAL NETO, 2011).

Autores ha, entrementes, que destacam a forte conexao entre a autonomia da vontade ao
desenvolvimento do direito de propriedade, notadamente, na superacdo do regime feudalista
para o capitalista. Ana Prata (1982), em Tutela Constitucional da Autonomia Privada, sublinha

a estreita relacédo entre os conceitos de autonomia privada e de propriedade. Conforme sustenta,

1 A expressdo completa que revela a ideia de “livre comércio” e que originou “laissez-faire” ¢ laissez faire, laisse
zaller, laissez passer, le monde va de lui-méme, que significa literalmente “deixai fazer, deixai ir, deixai passar,
0 mundo vai por si mesmo”. Essa frase teria sido usada pela primeira vez, em associacdo ao liberalismo
econdmico, pelo Marqués de Argenson, em 1751 (SIGNIFICADOQS, 2017).
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as delimitacGes de personalidade e capacidade foram historicamente determinadas pelo direito
de propriedade. A capacidade se confunde com a propriedade a medida que somente ao
proprietario foi atribuida capacidade juridica para que praticasse atos concernentes as suas
terras. Com o poder de disposicdo do bem, acentuou-se o carater de exclusividade para o titular,
que passou a dispor de meios de defender processualmente (PRATA, 1982).

Ao expor evolugdo histdrica do conceito juridico de autonomia privada, Prata (1982)
destaca a vinculacgdo de seu surgimento e configuracao as condi¢des historicas que marcaram a
passagem do feudalismo para o capitalismo. Segundo aduz, o negécio juridico (instrumento de
manifestacdo da autonomia privada) constituiu, a um sé tempo, um instrumento e uma
consequéncia da transformagéo econdmica e social que se operou.

Inicialmente, adverte que o sujeito juridico, a propriedade e a autonomia privada nao
sd0 conceitos universais, uma vez que pertencem ao dominio das relagcdes entre proprietarios.
Nesse sentido, a atribuicdo de personalidade juridica e, consequentemente, de capacidade
negocial, encontra-se estreitamente vinculada ao surgimento da propriedade privada e do direito
de propriedade. Quando a pessoa passa a poder dispor do bem, entdo ela se afirma exclusiva
titular de um poder de produzir efeitos juridicos, j& ndo somente como meio de exclusdo de

outras pessoas, mas também como meio de transmissdo do proprio bem (PRATA, 1982).

A atribuico de personalidade e capacidade juridicas constitui o instrumento através
do qual se viabiliza a utilizagdo privada autbnoma e ndo perturbada de cada fraccéo
da terra e a troca de bens. Por isso que elas s6 existem quando esses bens existem ou
podem existir. (PRATA, 1982, p. 8).

Contudo, mesmo quando existem bens privadamente apropriados ou apropridveis, nem
todos sdo ou podem ser proprietarios, nem todos tém bens sobre os quais possam praticar atos
juridicos, o que leva a inevitavel conclusdo de que nem todos sdo sujeitos de direito (PRATA,
1982).

Na superacdo do feudalismo, separa-se o trabalhador dos meios de producéo,
caracteristica base do modo de producdo capitalista, transformando-se aquele em mero detentor
da forca de trabalho e os meios de producdo em instrumentos parados, se apartados daquela
forca de trabalho. A ligacdo entre o trabalhador e os meios de producdo somente é possivel a
partir da conjugacdo das vontades daquele com o proprietario destes. Uma vez reconhecida a
liberdade do trabalhador e, por conseguinte, a propriedade sobre sua propria forca de trabalho,
impde-se que Ihe seja reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para que ele

possa celebrar contratos por meio do qual aquela ligacdo se mediatiza (PRATA, 1982).
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Destarte, a implantacdo do modo de produgédo capitalista acarretou a necessidade de
universalizagio dos conceitos de propriedade e de personalidade juridica. A medida que passam
a ser proprietarios, seja de bens, seja da forca de trabalho, todos passam a ser sujeito juridicos,
todos passam a ter capacidade negocial (PRATA, 1982).

Mas essa necessidade impde-se contra a realidade anterior, que € a da vinculacéo do
trabalhador a terra e ao senhor feudal: dai que, do ponto de vista filoséfico, o
ultrapassar dessa situacdo determine, antes do mais, e sobretudo, o afirmar da

liberdade das pessoas, da sua libertacdo dos vinculos que as prendem a terra e aos
senhore. (PRATA, 1982, p. 9).

E nesse momento, segundo Prata (1982), que o conceito de autonomia privada ganha
um contetdo autbnomo e operativo, que vai influenciar na propria nogédo de negdécio juridico.
Este deixa de ser visto na perspectiva de troca de bens para ser destacado seu carater de
realizagao da liberdade econdmica (PRATA, 1982). “O negocio € o efeito juridico da vontade
livre.” (PRATA, 1982, p. 10).

Para Naves (2014), a atribuicdo generalizada de capacidade decorreu da necessidade de
se regular a propriedade, o que acabou por universalizar a autonomia privada. O autor observa,
entretanto, que apesar da forte ligacdo entre autonomia privada e propriedade, aquela ndo se
restringe as situacdes de conteldo patrimonial, de modo que ndo pode ser entendida apenas
como poder de juridicizar a atividade econémica, mas é, também, meio de autoconstrucédo da
personalidade, a medida que incide sobre situacBes subjetivas patrimoniais e existenciais
(NAVES, 2014).

O pressuposto nuclear do Direito Privado, segundo uma visdo classica, € o
reconhecimento da independéncia e liberdade do individuo (OLIVEIRA, 1997). Nesse sentido,
a autonomia da vontade é o principio que materializa o livre desenvolvimento individual. Os
tedricos modernos da ciéncia politica ja se debrucaram sobre o tema da liberdade, sem, contudo,
chegar a um consenso. Por vezes, as concepcdes sao mesmo antagbnicas. Conforme lembra
Cruz (2013, p. 11): “Para uns, é a palavra-chave para o melhor funcionamento das engrenagens
da instituicdo politica, para outros é a base do individualismo sem o0 compromisso com a coisa
publica.” Nesse sentido, “uns a consideram o maior valor a ser respeitado por todos e ser
garantido a todos, outros buscam limita-la, ja que poderia ser nocivo para a sociedade té-la em
sua totalidade.”

Entretanto, o contrato estruturado de acordo com o esquema cléassico de oferta e
aceitacdo, baseado no consentimento livre e na igualdade formal das partes, ndo mais se

coaduna com a nova ordem constitucional e com o paradigma da autonomia privada. A
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Constituicdo passa a admitir apenas o contrato que realiza a fungéo social, a ela condicionando
os interesses individuais, o que representa inegavel limitacdo & autonomia privada (LOBO,
1999). Vé-se, ai, uma sensivel transformacéo qualitativa no campo das liberdades individuais,
no sentido de se buscar, também no ambito negocial, a preponderancia do ser.

A autonomia da vontade, tal como inicialmente concebida, bem serviu aos ideais
liberalistas do século XIX. Entretanto, mostra-se insuficiente diante das novas necessidades
sociais. Conforme assentado por Berti (2014, p. 72) “[...] o ideal do Estado ndo intervencionista
acabou por permitir o aprofundamento das desigualdades econdmicas e sociais e 0 abuso de
poder.” Nesse sentido, “o contrato, fundado somente na liberdade ¢ na igualdade formal,
ocultava graves desigualdades substanciais, gerando um desequilibrio entre os pactuantes.” Em
uma palavra final: “Entre fortes e fracos a liberdade oprime e a lei liberta.”

O Estado liberal é sucedido pelo Estado do bem-estar social, calcado na igualdade
material, na boa-fé, na fungdo social do contrato, etc. Nesse novo cenario, a autonomia da
vontade, antes ampla e soberana, passa a ser limitada por normas de ordem publica e pelo
interesse coletivo. Supera-se uma visdo egoista para uma visao solidaria dos negocios juridicos.
Isso ndo exclui, todavia, a vontade na relacdo contratual, que apenas passa a ser equalizada com
o interesse geral (BERTI, 2014).

Nota-se, portanto, uma progressiva passagem da subjetividade para a objetividade da
autonomia privada. Com isso, dispensa-se a indagacao, na pratica inviavel, acerca da ma-fé do
declarante e do declaratario, centrando-se a interpretacdo do negdcio juridico nas declaracdes
individuais e na sua sintese conclusiva, vale dizer, na sua dimensao objetiva (NALIN, 2006).

Tal passagem reflete, com precisdo, uma vontade que deixa de ser dogmatica (dogma
della volontd) e totalizante, para servir, ou ser conjugada, aos demais interesses juridicos
relacionados, seja do outro contratante ou mesmo de terceiros, afetados pelos efeitos do
contrato, 0 que, em rapida ponderacdo, exprime a funcdo social do contrato, em suas
perspectivas intrinseca e extrinseca, respectivamente (NALIN, 2006).

Em uma breve retrospectiva historica, a autonomia privada, na configuracdo moderna,
surgiu no Antigo Regime, como direito dos senhores feudais ao respeito a palavra empenhada.
Transitou por uma reacgdo liberal, pos-revolucdes burguesas, que impde ao Estado o respeito &
vontade humana, inclusive, com a garantia da observancia. Ja no século XIX passou por uma
fase assentada no deslocamento do status do contrato, e, sob influéncia da Segunda
Pandectistica, introduziu-se a necessidade de garantir a seguranga do trafego juridico,
mantendo-se 0 dogma da autonomia da vontade, agora ndo mais como garantia do

individualismo, mas como ferramenta do desenvolvimento mercantil (NALIN, 2006). “Nesse
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derradeiro estagio, observa-se a ‘mercantilizacdo do Direito Privado’ e a associagdo entre
seguranca juridica e obrigatoriedade do contrato, em favor do Mercado e ndo da pessoa que 0
opera.” (NALIN, 2006, p. 27).

Contudo, é no estado pés-moderno que a autonomia da vontade (relida pela autonomia
privada) alcanca a configuracdo atual. O grande impacto na po6s-modernidade no direito
contratual foi a massificagdo. Destaque especial para as contratagbes em massa
instrumentalizadas por contratos de adesdo. A teoria da vontade, consistente na relacéo
contratual pessoal e com a possibilidade de discussdo das clausulas contratuais €
contraproducente a celeridade e dinamismo exigido pela sociedade p6s-moderna. Passa-se,
entdo, da teoria da vontade para a teoria da declaracéo.

A partir desta, o contrato passa a ser interpretado a partir da vontade declarada, isto é,
dos elementos objetivos, exteriores e socialmente reconheciveis, € ndo mais em

funcgdo dos elementos de psicologia individual e das atitudes mentais de foro intimo.
(BERTI, 2014, p. 74).

Desde seus primordios no direito romano, o direito privado é tido como a espinha dorsal
da ciéncia juridica. Como ndo podia deixar de ser, foi 0 ramo que mais sentiu os efeitos da pds-
modernidade. Como fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil, toda a teia normativa
de direito privado passa a ser analisada sob a luz da Constituicdo, que, igualmente, passa a
normatizar situacdes especificas antes restritas as codificacdes (BERTI, 2014).

No Estado p6s-moderno, a constituicdo € alcada a fundamento e filtro de todo o sistema
juridico. O principio basilar da dignidade humana passa a nortear o direito privado, que passa
a ser exercido sempre em conformidade com os preceitos dai decorrentes, notadamente, em
observancia aos direitos fundamentais (BERT]I, 2014).

E nesse contexto que a denominacéo teoria da vontade passa a ser inadequada, cedendo
espaco a expressao autonomia privada. Aliada ao fendmeno da constitucionalizacéo do direito
civil, a autonomia privada passa a status de verdadeiro direito fundamental concretizador da
dignidade da pessoa humana. Ndo obstante, a vontade ndo deixou de existir em nosso
ordenamento. Sob a roupagem da autonomia privada, continua a ser a base de nosso direito
privado (BERTI, 2014).

Todos 0s movimentos citados deram ensejo a que surgisse uma nova visao da autonomia
da vontade, tdo propria que repudiard o termo vontade e colocara em evidéncia a particula
privada. Dir-se-a agora apenas autonomia privada. Trata-se, segundo Azevedo (apud
RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 121), da visdo italiana, que guarda consonancia com “seu

significado etimoldgico de dar normas para si mesmo.”
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Sob o ponto de vista institucional e estrutural, a autonomia privada constitui-se em um
dos principios fundamentais em torno do que se organiza o sistema de Direito Privado
contemporaneo em um reconhecimento, pelo sistema juridico, da existéncia de um ambito
particular, uma esfera privada de atuacdo com eficiéncia normativa (AMARAL NETO, 2011).

Trata-se, efetivamente, de uma verdadeira projecdo, na ordem juridica, do
personalismo ético, concepcdo axiolégica da pessoa como centro e destinatario da
ordem juridica privada, sem 0 que a pessoa humana, embora formalmente revestida

de titularidade juridica, nada mais seria do que mero instrumento a servico da
sociedade. (AMARAL NETO, 2011, p. 4).

Rodrigues Junior (2004) pontua que, com maiores ou menores discrepancias, na
discussdo acerca do conteudo da autonomia privada devem ser destacados 0s nomes de
Salvatore Romano, Luigi Ferri, Cariota Ferrara, Santi Romano e Hans Kelsen. Segundo aduz,
0s pontos de aproximacao entre esses autores residiriam nos seguintes aspectos: a) a supremacia
do interesse publico e da ordem publica sobre o interesse particular e a esfera privada; b) a
colocacdo do negdcio juridico como espécie normativa, de carater subalterno, mas com carater
normativo; c) a autonomia privada revelando um poder normativo conferido pela lei aos
individuos, que o exerceriam nos limites e em razdo dessa Ultima e de seus valores; d) a
autonomia privada tida como um poder outorgado pelo Estado aos individuos.

Consoante observa Rodrigues Junior (2004), Kelsen, de modo bem nitido, sustenta que
0 principio da autonomia privada se exprime na seguinte férmula: uma norma decorrente de um
contrato podera criar direitos e obrigacdes s6 e exclusivamente para as partes que a instituiram.

Da licdo de Hans Kelsen (1995, p. 285), extrai-se:

Na medida que a ordem juridica institui o negdcio juridico como fato produtor do
Direito, confere aos individuos que lhe estdo subordinados o poder de regular as suas

relagdes matuas, dentro dos quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou
consuetudinaria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.

Carnio (2012) chama a atencdo para a leitura, por vezes equivocada, empreendida pelos
juristas acerca das teorizacdes de Kelsen. A partir disso e, especificamente, no que se relaciona
ao tema do presente estudo, o autor desenvolve uma anélise do modo como Kelsen trata o
dogma da vontade, especialmente em sua obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt
aus der Lehre vom Recthssatze (Problemas capitais da teoria juridica do Estado desenvolvidos
com base na doutrina da proposicao juridica).

O que desde logo pode ser assegurado, segundo Kelsen (apud CARNIO, 2012), € que o
dogma da vontade ndo encerra e nem pode encerrar uma significacao psicologica, que a vontade

que este dogma preconiza tem que ser necessariamente outra que aquela que opera a psicologia:



38

ndo um fato psiquico real, ndo um processo real da vida animica, sendo um conceito do
pensamento especificamente juridico, uma construgdo autenticamente juridica.

Ap0s distinguir vontade psicoldgica e vontade juridica, de modo que somente esta
ultima interessa ao direito, Kelsen (apud CARNIO, 2012) observa o aspecto duvidoso de se
considerar que a vontade das partes tenha que ser dirigida, como proclama o “dogma da
vontade”, exatamente aos efeitos juridicos que o direito vigente atribui a determinadas
declaracoes.

Segundo aduz, normalmente, as partes desconhecem, em absoluto, as disposicGes do
ordenamento juridico, por vezes complexas. Desconhecendo-as, mal podem queré-las, sem que
isto implique a invalidade do negdcio juridico (CARNIO, 2012). Nessa linha de intelecgdo, ao
celebrar negdcios juridicos, as partes simplesmente se propéem a alcancar certos resultados
materiais e ndo determinados efeitos juridicos.

Em sentido semelhante, Luigi Ferri (apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 121),

destaca que:

Tutto questo spiega [’imprecisione e il promiscuo uso delle espressioni “autonomia

EEINNT) 3 4]

privata”, “autonomia dela volontad”, “liberta contrattuale ”, ecc., cheho ora ri levato;
ma spiega soprattutto la nessuna utilita costruttivadel concettodi autonomia privata
cosi configurato. [...] Ed infatti non vi sarebbe attivitd umana volontaria che non
possa essere fatta rientrare in una tal concezione dell’ autonomia privata (ad
esclusione dell attivita attribuile allo Stato ed agli enti pubblici in generali).

Salvatore Romano (apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 122) tece criticas a posi¢do
puramente normativista da autonomia privada:

Non a possibile, in altri termini, prescindere dal sistema nel qual el’elemento

normativo €, a sua volta, inquadrato. A parte le distinzioni prospettate tra varie specie

di autonomie, ci sembrano senz’altro inaccettabillii i sistemi fondati exclusivamente

sulle norme, per essere piu esattti i sistemi che risolvono I’autonomia in norme coisi
come rsolvono ['intiero odinamento giuridico in norme [...]

Né&o obstante o entendimento perfilhado, e apesar de reconhecer ser um erro reduzir tudo
anorma, o citado autor ndo apresenta solucées originais para o problema, limitando-se a invocar
certa ideia de institucionalismo, conforme bem salientado por Rodrigues Junior (2004).

Esse carater institucional da autonomia privada € também defendido por Luiz Diez
Picazo e Antonio Gullén (apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 121), os quais sustentam ser
a autonomia privada um principio geral do Direito, “porque es una de las ideas fundamentales

gue inspira toda la organizacion de nuestro Derecho Privado.” Diante disso, ndo se deve
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vinculd-la aos postulados liberais da autonomia da vontade, como um poder de criacdo
particular, muito menos confundi-la com a prerrogativa de criar regras juridicas in concreto.

A importancia da autonomia privada no século XX é inegavel. Com o objetivo de afastar
a superada visdo de autonomia da vontade, caracterizada pelo exacerbado individualismo,
recorreu-se ao intervencionismo legal e judicial do Estado como forma de coibir os abusos da
liberdade pelos particulares. O século X1X, com a igualdade formal, a liberdade que se realizava
apenas nos diplomas constitucionais e a fraternidade retdrica, foi confrontado com as exigéncias
de um século XX pulsante e incontrolavel, contestador e céptico, descrente na capacidade
humana de resolver seus problemas individualmente, conforme consignado por Rodrigues
Junior (2004).

A compreensao contemporanea da autonomia privada insere esse principio no ambito
de uma ordem constitucional que, a0 mesmo tempo que a assegura como uma possivel
expressao da liberdade dos individuos, define seus contornos em conformidade com os demais
principios regentes das relacdes de direito privado (FACHIN, 2012).

Conforme Costa (2002, p. 615):

Modernamente, descartada a ligagdo com a vontade como génese de relagGes
juridicas, designa-se, como “autonomia privada” (dita, no campo dos negdcios,
autonomia negocial), seria um fato objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo

ordenamento juridico aos particulares, e nos limites tracados pela ordem juridica, de
autorregular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos negdcios que pactuam

[.]

Ainda que sob diferentes denominagdes, como, por exemplo, “autorregramento da
vontade” a que se refere Pontes de Miranda (MIRANDA apud FACHIN, 2012, p. 8), ou,
mesmo, “autonomia da vontade”, identifica-se na doutrina contemporanea uma compreensao
sobre a autonomia privada que reflete tanto a possibilidade de autorregulamentacdo quanto a
seara em que ela se opera.

Nessa perspectiva, Lobo (2017, p. 56) assim a define:

E o poder negocial conferido pelo ordenamento juridico aos particulares para

autorregulamentacdo de seus interesses, nos limites estabelecidos. O instrumento
mediante o qual se concretiza é 0 negécio juridico, especialmente o contrato.

Embora limitado e influenciado por outros principios, a autonomia privada conserva,
como se V&, seu objetivo fundamental de propiciar aos particulares a estipulagdo de regras a
serem observadas por aqueles que negocialmente se obrigam por meio da manifestacdo de
vontade livre (FACHIN, 2012).
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A autonomia privada constitui-se, nesse passo, no ambito do Direito Privado, em uma
esfera de atuacdo juridica do sujeito, mais propriamente um espaco de atuacdo que lhe é
concedido pelo ordenamento juridico, que permite, assim, aos particulares, a
autorregulamentacdo de seus interesses juridicos. Os particulares tornam-se, desse modo, e
nessas condigdes, legisladores sobre sua matéria juridica, criando normas juridicas vinculadas,
de eficécia reconhecida pelo Estado. Tratando-se de relagdes juridicas de Direito Privado, 0s
particulares sdo os que melhor conhecem seus interesses e valores e, por iSSO mesmo, seus
melhores defensores (AMARAL NETO, 2011).

A autonomia privada erigiu-se, assim, em um dos principios fundamentais do direito
privado, materializando-se por meio da celebracdo de negdcios juridicos. Nessa quadra, 0s
negocios juridicos sdo os meios ou instrumentos de concretizacdo da autonomia privada
(BORGES, 2007). Entrementes, “o instituto do negocio juridico ndo consagra a faculdade de
‘querer’ no vacuo, como apraz afirmar a certo individualismo, que ainda nao foi extirpado da
hodierna dogmatica.” Com essa ressalva, Emilio Betti (apud BORGES, 2005), nos lembra de
gue a autonomia privada sofre limitagdes decorrentes da lei e da ordem publica.

Assim, de acordo com a concepcao de autonomia privada aqui adotada, os individuos
somente podem realizar negdcios juridicos enquanto amparados pelo ordenamento juridico, nos
mais diversos niveis hierarquicos, desde a Constituicdo até a nogdo de ordem publica.

Como ultima nota, urge sublinhar que a nogcdo de autonomia privada nao é absoluta, a
medida que deve ser compreendida em consonancia com o ordenamento juridico em que é
estudada (MEIRELES, 2009). A esse respeito, Pietro Perlingieri (apud MEIRELES, 2009)
vaticinou que “A autonomia privada pode ser determinada ndo em abstrato, mas em relagdo ao
especifico ordenamento juridico no qual € estudada e a experiéncia histérica que, de varias

formas, coloca a sua exigéncia.”

2.4 A PROBLEMATIZACAO DOS LIMITES/CONFORMACOES DA AUTONOMIA
PRIVADA

A ideia de autonomia, segundo Naves (2014), é paradoxal. Isso porque somente ha
autonomia frente aos outros individuos, ou seja, ninguém é autbnomo sozinho. Como conceito
relativo ou relacional, ndo ha que se buscar a esséncia da autonomia privada, pois que o sentido
da expressao se constitui na interagdo com outros elementos. Trata-se de um conceito historico

que, como tal, fixa historicamente suas conformaces, por meio de um processo dialético.
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Nessa ordem de ideias, a autonomia privada é constituida da interacdo da autonomia
critica com a autonomia de acdo (NAVES, 2014). A autonomia critica constitui-se no poder do
homem de se compreender e compreender 0 mundo a sua volta, ou seja, “¢ o poder de avaliar
a si e 0 mundo, estabelecendo relacdes a partir de seus pré-conceitos.” (NAVES, 2014, p. 95).
Ja a autonomia de agdo “é o poder de estabelecer dado comportamento, portanto, determinada
pela compreensdo de mundo, isto &, pela autonomia critica.” (NAVES, 2014, p. 95).

[...] o grau de compreensdo que uma pessoa tem de si mesmo, de sua cultura e das
relacOes interativas que é capaz de estabelecer com os demais é uma variavel que afeta
positiva, ou negativamente, seu limite de autonomia. Essa é a esfera da autonomia
critica, que nao se refere somente ao poder de acdo de um individuo, mas também e
principalmente, a seu poder de apreender e de ordenar conceptualmente seu mundo,
suas pessoas e suas interagdes e de deliberar de forma consciente sobre sua forma de
vida. As categorias da autonomia de acdo e da autonomia critica sdo inseparaveis: ha

uma interagdo entre elas que inviabiliza qualquer tentativa de analise parcelada.
(GUSTIN apud NAVES, 2014, p. 96).

Consoante abordado nos topicos pregressos, como principio juridico a autonomia
privada é norma juridica que atribui aos particulares um poder. Assim como todos os principios
juridicos, ndo encontra contetdo previamente definido. O ordenamento juridico conforma sua
aplicacdo, assim como ocorre com outras normas, mediante agentes internos. Desse processo
dialético surge seu conteudo (NAVES, 2014). Como tal, a autonomia privada, “impregnada de
imperatividade, atua como diretriz para outras normas ou como solucionadora direta de
problemas juridicos, com aplicacdo imediata a um caso concreto, que determinard seu
contetdo.” (NAVES, 2014, p. 96).

Disso decorre a preferéncia do citado autor, acatada no presente estudo, pela utilizacdo
do termo conformacéo, ao invés do termo limites a autonomia privada. Para Naves (2014), ndo
se pode falar em limites a autonomia privada, mas de conformacdo relacional intrinseca, a
medida que o proprio conteddo da autonomia privada fixa suas delimitacGes. Para o autor, ndo
faria sentido o Direito outorgar um poder ao particular para, em seguida, limitar-lhe, dai porque
ser licito falar que o Direito ja atribui a autonomia privada com feicéo coerente.

A normatividade principioldgica da autonomia privada da a ela essa plasticidade,
permitindo que se amolde mais facilmente ao momento historico, estando mais
presente em alguns momentos e mais restrita noutros. O vocadbulo conformacéo
expressa melhor a delimitagdo interna de contetdo, que se faz relacionalmente, de

acordo com o horizonte histérico, inclusive de conformidade com o ordenamento
juridico como um todo. (NAVES, 2014, p. 97).

Com efeito, sendo um dos principios fundamentais do direito privado, a autonomia é

limitada (ou conformada) pela lei e pela ordem publica. Em muitas situagdes, sempre que as
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partes se omitam quanto a pontos relevantes do negdcio juridico, o direito terd a funcdo de
suprir a declaracdo das partes. Na maioria dos casos, essas normas sdo de carater dispositivo,
admitindo disposicdo contratual em contrario. Em um nimero menor de casos, essas normas
sdo de carater cogente, impondo aos sujeitos contratuais certas condutas, sob pena de o negdcio
juridico ndo ser considerado valido (BORGES, 2005).

Portanto, a legitimidade de um negdcio juridico pressupde o exercicio da autonomia
privada em conformidade com o ordenamento juridico, o qual impde limites materiais e formais
de observancia obrigatoria. Notadamente, os negocios juridicos de contetido ndo patrimonial
encontram limites na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l, da CF/88). Os negdcios ndo
patrimoniais sdo juridicamente protegidos porque o0s interesses em torno de sua realizacao estéo
dentro dos limites considerados legitimos pela sociedade (BORGES, 2005).

Nessa perspectiva, os individuos somente podem realizar negécios juridicos enquanto
autorizados pelo ordenamento juridico, autorizagao esta que ndo necessariamente se verifica de
modo expresso, uma vez que no ordenamento juridico ha normas diversas que conferem aos
particulares o poder de realizar negocios juridicos (BORGES, 2005). Assim, 0s negdcios
juridicos traduzem-se “como uma manifestagdo de vontade que, necessariamente, deve estar
subordinada as regulamentac@es do ordenamento nos mais diversos niveis hierarquicos, desde
a Constituicdo até a no¢do de ordem publica.” (BORGES, 2005, p. 56).

Feitas essas observacgdes preliminares, urge abordar os fatores de conformacéo ou de
limitacdo da autonomia privada. Com efeito, a doutrina classica coloca o ordenamento juridico,
a ordem publica e os bons costumes como agentes de balizamento do conteddo da autonomia
privada.

Essas conformacdes, porque nunca definidas com precisdo, variam conforme o
momento ideoldgico de cada sociedade, ou seja, sdo restringidas ou ampliadas em razédo das
tendéncias morais, politicas, religiosas e filosoficas, e se condicionam a organizacéo politico-
social (TARREGA, 2007).

A autonomia privada, concebida como poder atribuido aos particulares pelo
ordenamento juridico para regular seus proprios interesses, somente sera reconhecida se
exercida dentro desses limites. Dessa forma, no exercicio de sua autonomia negocial os sujeitos
ndo dispdem do poder de excluir os elementos de existéncia ou os requisitos de validade do
negocio juridico, assim como ndo podem afastar sancGes negativas previstas legalmente
(BORGES, 2005).

[...] os pressupostos, assim como a maioria dos efeitos juridicos dos negocios juridicos
em geral, ndo estdo sujeitos a disposicdo das pessoas, por ndo serem atingidos pelo
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poder da autonomia privada, uma vez que estdo sob outra competéncia, a da lei, ou
seja, ndo estdo ao alcance do sujeito de direito, mas do legislador. (BORGES, 2005,
p. 58).

Emilio Betti (apud BORGES, 2005), quanto a observancia dos requisitos e énus
exigidos por lei para a tutela do negocio juridico, distinguiu trés situacGes empiricamente
verificaveis: negocios juridicos irrelevantes, negocios juridicos ilegais e negdcios juridicos
ilicitos.

Os negdcios juridicos irrelevantes sdo aqueles que a ordem juridica ndo reconhece, mas
ndo reprova, sendo indiferentes em relacfo a atuagdo das partes. “E um negbcio que o direito
ndo protege nem combate.” (BETTI apud BORGES, 2005, p. 58). O negécio juridico sera
ilicito, por sua vez, se for reprovado pelo direito, se for empregado para fins antissociais ou
para ofender interesses legitimamente protegidos pelo direito, podendo configurar-se um crime
(BORGES, 2005). Para Emilio Betti (apud BORGES, 2005), pode ser ilicito também o negdcio
juridico contrario a ordem publica ou aos bons costumes. Ja o negocio ilegal ou irregular é
aquele desprovido dos pressupostos legalmente previstos, embora ndo seja reprovado pelo
ordenamento juridico. Nesse caso, 0 negocio € inidéneo, mas ndo é ofensivo a ordem juridica,
tendo consequéncias apenas em relacdo aos seus efeitos (BORGES, 2005).

Manuel A. Domingues de Andrade (apud BORGES, 2005) distingue a impossibilidade
legal verdadeira e propria do objeto do negdcio juridico da simples ilicitude, esta ultima que
compreenderia a ilegalidade e a imoralidade. Para o autor portugués, a impossibilidade legal
ocorre apenas quando a lei impede, por meio de um obstaculo completo e intransponivel, o
negdcio que praticamente ndo ha como as partes conseguirem a realizacdao daquele.

No mesmo sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto (apud BORGES, 2005) distingue a
impossibilidade legal do objeto da contrariedade a lei, a que chama de ilicitude. Na perspectiva
do autor, € ilicito o objeto do negdcio que for contrério a lei, abrangendo negdcios contrarios a
lei propriamente ditos e 0s negocios em fraude a lei.

No que diz respeito a ilicitude, Manuel A. Domingues de Andrade (apud BORGES,
2005) entende que pode ocorrer de duas maneiras: ilicitude por ilegalidade e ilicitude por
imoralidade. Em ambos 0s casos, 0 negocio sera contrario a ordem juridica. Segundo aduz,
“umas vezes ¢ a lei que proibe 0 negdcio, em consideracao do seu objeto mediato ou da natureza
dos efeitos juridicos visados. Outras vezes a lei ndo o proibe ela mesma, mas s6 enquanto remete
para as prescricbes da moral, nelas como que delegando tal proibi¢do.” (ANDRADE apud
BORGES, 2005, p. 59). Nessa quadra, considera-se que a ilicitude abrange a ideia de
imoralidade.
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Cariota Ferrara (apud BORGES, 2005) também distinguiu a ilicitude por ilegalidade da
ilicitude por imoralidade. A primeira acontece quando o negdcio juridico contraria a norma
imperativa ou a ordem publica e a segunda quando contraria a moral e 0s bons costumes.

Alberto Trabucchi (apud BORGES, 2005) considera relevante distinguir o negocio
ilicito do ato ilicito, sob a perspectiva da relacdo entre a vontade e os efeitos juridicos. Para o
civilista italiano, a consequéncia da ilicitude ou da imoralidade do negécio é o néo
reconhecimento dos efeitos pretendidos pelas partes, confiando-se ai uma sang¢do negativa,
enquanto a consequéncia do ato ilicito € de ordem positiva, como ocorre na obrigacdo de
ressarcimento. Para o autor, 0 neg6cio sera ilicito quando sua causa foi ilicita, quando as
condigdes que o delimitam foram ilicitas ou quando for ilicito seu objeto.

Além das limitagbes impostas pelo ordenamento juridico positivado, a autonomia
privada encontra limites na ordem publica. A aptiddo para impor restricbes de contetdo ao
negacio juridico e, por conseguinte, a liberdade negocial, inclui a ordem publica entre os fatores
de limitagdo da autonomia privada.

Segundo Manuel A. Domingues de Andrade (apud BORGES, 2005, p. 60), um negocio
juridico contraria a ordem publica quando contrasta com os “interesses fundamentais que o
nosso sistema juridico procura tutelar e aos principios correspondentes que constituem como
que um substrato desse sistema.”

De acordo com Roppo (1988, p. 179):

Ordem publica é o complexo dos principios e dos valores que informam a organizagédo
politica e econdmica da sociedade, numa certa fase da sua evolugdo histérica, e que,

por isso, devem-se considerar-se imanentes ao ordenamento juridico que vigora para
aquela sociedade, naquela fase histérica.

As normas de ordem publica séo, segundo o autor, “comandos inderrogaveis”, que
desempenham um papel coordenador do “interesse publico”. Bons costumes, por sua vez, séo
regras de comportamento difundidas no socialmente como condicéo ética (ROPPO, 1988).

Na licdo de Henri de Page (apud TARREGA, 2007, p. 112):

A ordem publica é aquela que entende com os interesses essenciais do Estado, ou da

coletividade, ou que fixa no Direito Privado, as bases juridicas fundamentais sobre as
quais repousa a ordem econdmica ou moral de determinada sociedade.

Para Carlos Maximiliano (apud TARREGA, 2007, p. 112), a distincdo entre as

prescri¢es de ordem publica e ordem privada consistem em que;

[...] entre as primeiras e o interesse da sociedade coletivamente considerada sobreleva
a tudo, a tutela do mesmo constitui o fim principal do preceito obrigatério; é evidente
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que apenas de modo indireto a norma aproveita a todos os cidadaos isolados, porque
se inspira antes no bem da comunidade do que no individuo; e quando o preceito é de
ordem privada sucede o contrério: s6 indiretamente serve o interesse pubico, a
sociedade considerada em seu conjunto; a protecdo do direito do individuo constitui
0 objetivo principal.

Carlos Alberto da Mota Pinto (apud BORGES, 2005, p. 61), igualmente, esboca uma
definicdo de ordem publica como sendo “o conjunto dos principios fundamentais, subjacentes
ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo substancialmente interessados em que
prevalecam e que tém uma acuidade tdo forte que devem prevalecer sobre as convengoes
privadas.” Admite, contudo, que tais principios ndo sdo suscetiveis de uma catalogagido
exaustiva, até porque a no¢do de ordem publica é varidvel no tempo.

Definicdo similar é tracada por Giuseppe Stolfi (apud BORGES, 2005), para quem a
no¢do de ordem publica é deduzida das leis e dos principios gerais do ordenamento juridico,
normas gque, uma vez violadas, perturbam profundamente a vida do conjunto social.

Orlando Gomes (1995, p. 156), por sua vez, define ordem publica como um “quadro
[constituido por principios gerais do ordenamento de interesses basicos da estrutura econémica]
dentro do qual podem ser travadas validamente as relagdes juridicas”, ou “principios que
traduzem os interesses fundamentais da sociedade relativos a sua ordem econémica e politica.”
O autor exemplifica como negocios contrarios a ordem publica aqueles que contrariam sua
funcdo social, e pontua que a consequéncia dessa contrariedade € a nulidade do negécio.

Francisco Amaral (2000, p. 339) define ordem publica enquanto limite da autonomia
privada como “um conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os interesses
fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito privado, estabelecem as bases
juridicas fundamentais da ordem econémica.”

Alberto Trabucchi (apud BORGES, 2005, p. 62) entende que as regras de ordem publica
“sdo postulados essenciais que se acomodam as continuas exigéncias da vida e ao
desenvolvimento da sociedade organizada.” Numa perspectiva diversa dos autores
pregressamente citados, 0 autor sustenta que principios de ordem publica necessariamente estdo
expressos em normas juridicas positivas, “podendo ser obtidos de um estudo conjunto das
mesmas.”

A adequacdo do contrato a ordem publica e aos bons costumes, Carbonier chama de
“civismo contratual”. Segundo o autor, a ideia de ordem publica € a da supremacia da sociedade
sobre o individuo, diz respeito a interesses essenciais do Estado (CARBONIER apud BORGES,
2005, p. 62).
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Vé-se, a partir das consideracbes supraexpostas, que o conceito de ordem publica,
componente do espectro da autonomia privada, é variavel no tempo e no espaco, devendo ser
extraido da dogmatica juridica para fins de delimitacdo das balizas da autonomia privada no
bojo de um ordenamento juridico determinado.

Ainda, o exercicio da autonomia privada € limitado pela necessaria observancia de
principios incorporados pela sociedade, os quais se inserem na nocéo de bons costumes. Nesse
sentido, para Pietro Perlingieri (apud BORGES, 2005) os bons costumes, a seguranca, a
incolumidade e a satde séo limites a liberdade do individuo. Para o referido autor, esses
elementos tém contetido objetivo e devem proteger o efetivo interesse da pessoa, considerada
isoladamente ou como parte de uma coletividade.

Para o autor italiano Giuseppe Stolfi (apud BORGES, 2005, p. 62), para se apreender o
significado de bons costumes “deve se ter em conta a opinido comum das pessoas justas e
razoaveis, de sorte que deve se considerar imoral o que contrasta com o sentimento ético
normal.”

Bons costumes, conforme Francisco Amaral (2000, p. 347), compreendem o “conjunto
de regras morais que formam a mentalidade de um povo que se expressam em principios como
lealdade contratual, da proibicéo de lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo, etc.”

Como se V&, os elementos comumente citados como componentes do conceito de bons
costumes carregam grande carga de subjetividade e de relatividade. Por isso, ficam vulneraveis
a criticas por parte de parcela consideravel da doutrina, notadamente, no que se refere a
possibilidade de restricdo de um direito fundamental — como é a autonomia privada — com base
em conceitos abertos.

Entre outros, Naves (2014) tece criticas ao fato de o Direito admitir expressdes
autoritarias como “ordem publica” e “bons costumes” como restritivas de direitos
fundamentais. Para o autor, a restricdo de direitos por meio de contetdos axiolégicos ndo se
sustenta. Segundo afirma, em uma sociedade plural como a atual € impossivel tracar interesse
ou valores que sejam unicos. Quanto aos bons costumes, questiona: quem determinaria qual
costume é bom e qual ndo é?

No mesmo sentido, Fernanda Borghetti Cantali (2009, p. 225) aponta que “bons
costumes € conceito nebuloso e, muitas vezes, apegado a no¢oes ultrapassadas.” Ainda, por se
tratar de algo absolutamente subjetivo diante de uma sociedade diversificada e multicultural,
ndo h& como deixar a cargo da consciéncia social a sua defini¢do. A autora exemplifica com a
imagem, ao passo que ha quem entenda que fotografias de pessoa nuas sejam atentatdrias aos

bons costumes, enquanto se trata de pratica com larga aceitacédo social.
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Ainda segundo a critica da citada autora, os conceitos juridicos ndo podem ser pautados

a partir de rigidas classificagdes ou modelos arcaicos, a medida que um direito excessivamente

dogmatico é inadequado a abarcar a realidade fatica que se apresenta. O Direito, como qualquer

ciéncia, deve ser compreendido dentro do contexto social em que se insere, de modo que

qualquer qualificacdo juridica é sempre marcada por opcOes historicas, culturais e ideoldgicas
(CANTALI, 2009).

[...] ndo existem instrumentos validos em todos os tempos e em todos os lugares: 0s

instrumentos devem ser construidos pelo jurista levando-se em conta a realidade que

ele deve estudar [...] O conhecimento juridico é uma ciéncia juridica relativa: precisa-

se levar em conta que os conceitos e instrumentos caracterizam-se pela sua

relatividade e por sua historicidade. E grave erro pensar que, para todas as épocas e

para todos os tempos, haverd sempre 0s mesmos instrumentos juridicos. E justamente

0 oposto: cada lugar, em cada época, tera seus proprios mecanismos. (PERLINGIERI
apud CANTALLI, 2009, p. 227).

Nessa perspectiva, a no¢do de bons costumes, fruto de um juizo de valor fundado na
moralidade, € deveras subjetiva e imprecisa, mostrando-se insuficiente para limitar a atuacdo
dos particulares no seu projeto de vida. O Direito precisa ser vivo, acompanhar as mudancas
sociais e, dessa forma, ndo ha com estabelecer um padrdo de conduta que se considere como
bons costumes (CANTALI, 2009). Citando Orlando de Carvalho, a autora arremata que:

[...] nenhum direito ou ramo do direito admite paralisagdo no tempo, mesmo que as
normas ndo mudem, muda o entendimento das normas, mudam os conflitos de
interesses que se tem de resolver, mudam as solugdes de direito, que sdo o direito em

acdo. [...] nenhum direito pode deveras subtrair-se ao continuum reale que ele é na
sua esséncia. (CARVALHO apud CANTALLI, 2009, grifo do autor).

Notadamente, em um ordenamento juridico que parte do pressuposto da legitimacédo
pelos direitos humanos, como € o caso do brasileiro, ndo se pode deixar de concordar com as
apontadas criticas.

Como se vislumbra, os limites a autonomia provada decorrem de uma interpretacdo
construtiva do direito privado, voltada a consagracdo do individuo e da sua fundamental
dignidade, consagrada constitucionalmente e que passa a irradiar efeito sobre o ordenamento
juridico como um todo. O direito passa a ser interpretado em consonancia com os ditames da
constituicdo, especialmente, no que se refere a observancia dos direitos fundamentais, ainda
que no bojo de relagOes estritamente privadas. Nesse panorama, a consagragao dos direitos
fundamentais e a constitucionalizacdo do direito civil leva a repersonalizacdo do direito

privado, que passa a ser interpretado e aplicado em consonancia com 0s principios
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constitucionais. Em que média isso ocorre e quais as principais teorias desenvolvidas acerca da

temaética constitui objeto da secdo seguinte.

2.5 AUTONOMIA PRIVADA NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

O problema da autonomia privada se agudiza, notadamente, a partir do desenvolvimento
das novas tecnologias de comunicacao, sobretudo a Internet, que permite o trafego juridico por
meio informatico, despersonalizado e a distancia.

As mudancas sociais e econdmicas decorrentes dessa transformacdo podem ser
contextualizadas no que doutrina convencionou chamar “Sociedade da Informagio™2.

Conforme assinalado por Werthein (2000), a expressdo “sociedade da informagao”
passou a ser utilizada, nos ultimos anos do século XX, em substituicdo ao complexo conceito
de “sociedade pos-industrial” € como forma de transmitir o contetido especifico do novo
paradigma técnico-econémico. O conceito de “sociedade da informagdo” busca expressar as
transformacoes técnicas, organizacionais e administrativas que tém como fator chave ndo mais
0s insumos baratos de energia — caracteristico da sociedade industrial — mas os insumos baratos
de informacdo propiciados pelo desenvolvimento tecnoldégico na microeletrénica e
telecomunicagdes.

Essa sociedade pds-industrial, ou “informacional”, como prefere Castells (1999), esta
ligada a expanséo e reestruturacdo do capitalismo verificada, sobretudo, a partir da década de
1980. As novas tecnologias informacionais vieram transformar substancialmente o modelo de
contrato social entre capital e trabalho, caracteristico do capitalismo industrial.

Schwab (2016) concebe o momento atual como o inicio da “quarta revolugdo
industrial”, cujo desafio mais intenso ¢ o entendimento e a modelagem da nova revolugdo
tecnoldgica a qual implicara, segundo aduz, nada menos do que a transformacdo de toda a
humanidade. Estd em curso, segundo o autor, uma revolugdo que alterard profundamente a
maneira como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos. “Em sua escala, escopo e
complexidade, a quarta revolucdo industrial é algo diferente de tudo aquilo que ja foi
experimentado pela humanidade.” (SCHWAB, 2016, p. 15). Suas principais caracteristicas sao
uma Internet mais ubiqua e mdvel, sensores menores e mais poderosos que se tornam mais

baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica.

2 A expressdo é atribuida a Manuel Castells.
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Em refutacdo aos tedricos que consideram essas inovagfes como mais um aspecto da
terceira revolucéo industrial, Schwab (2016, p. 13) aponta ao menos trés razdes para sustentar
sua convicgdo de que se trata, na realidade, de uma quarta — e distinta — revolucéo:

- Velocidade: ao contrario das revolucdes industriais anteriores, esta evolui em um
ritmo exponencial e ndo linear. Esse é o resultado do mundo multifacetado e profundamente
interconectado em que vivemos; além disso, as novas tecnologias geram outras mais novas e
cada vez mais qualificadas;

- Amplitude e profundidade: ela tem a revolucéo digital como base e combina varias
tecnologias, levando a mudancas de paradigma sem precedentes da economia, dos negocios, da
sociedade e dos individuos. A revolucdo nao estd modificando apenas “o que” e o “como”
fazemos as coisas, mas também “quem” somos;

- Impacto sistémico: ela envolve a transformacédo de sistemas inteiros entre paises e
dentro deles, entre empresas, industrias e em toda a sociedade.

Esse processo de transformacéo se iniciou no fim dos anos 1960 e meados dos anos
1970, a partir da coincidéncia historica de trés processos que em principio ndo guardavam
relacdo entre si: revolucdo da tecnologia da informacéo; crise econdmica do capitalismo e do
estatismo, e a consequente reestruturacdo de ambos; e apogeu de movimentos sociais e culturais
iniciados na década de 1960 (CASTELLS, 1999). Segundo o citado autor, a interagdo entre
esses processos fez surgir uma nova estrutura social dominante, a sociedade em rede; uma nova
economia, a economia informacional/global; e uma nova cultura, a cultura da virtualidade real.

Castells parte de convicg¢do de que “entramos em um mundo realmente multicultural e
interdependente, que s6 poderad ser entendido e transformado a partir de uma perspectiva
multipla que retna identidade cultural, sistemas de redes globais e politicas multidimensionais.”
(CASTELLS, 1999, p. 43).

A grande mudanca, conforme identificado pelo autor, decorre da transformacdo dos
modos de desenvolvimento. Uma diferenciacdo prévia se faz necessaria, contudo, modo de
desenvolvimento ndo se confunde com modo de produgdo. Modo de producéo corresponde ao
objeto sobre o qual se trabalha e todos os meios de trabalho necessarios a producdo (primitivo,
capitalista, socialista, comunista, feudal, etc.).

A partir dessa diferenciacao, Castells sustenta que o desenvolvimento das tecnologias
informacionais resultou, a partir dos anos 1970, em um novo modo de desenvolvimento,
informacional, cuja fonte de produtividade é a prépria tecnologia de geracdo de conhecimentos,
de processamento de informacdo e de comunicacgdo. Assim, embora conhecimento e informagéo

sejam elementos cruciais em todos os modos de desenvolvimento, “o que ¢ especifico ao modo
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informacional de desenvolvimento é a agdo de conhecimento sobre os proprios conhecimentos
como principal fonte de produtividade.” (CASTELLS, 1999, p. 35).

A tese central proposta por Castells € que os modos de desenvolvimento modelam toda
a sociedade, inclusive, a comunicacdo simbolica. Passando das categorias teoricas para o
processo de transformacéo historica das formas de interagdo, controle e transformacéo social,
0 que se torna relevante é a interacdo ente os modos de producéo e os de desenvolvimento.

Nesse sentido:

[...] o fator histérico mais decisivo para a aceleracdo, encaminhamento e formacéo do
paradigma da tecnologia de informacao e para a inducdo de suas consequentes formas
sociais foi/é o processo de reestruturacdo capitalista, empreendido desde os anos 80,
de modo que o novo sistema econdmico e tecnoldgico pode ser adequadamente
caracterizado como capitalismo informacional. (CASTELLS, 1999, p. 36, grifo do
autor).

Os quatro objetivos centrais desse processo, viabilizados pelas novas tecnologias

informacionais, foram:

1. Maximizacdo do lucro nas relacdes capital/trabalho (flexibilizacdo, terceirizacao,
enxugamento);

2. Aumento da produtividade do trabalho;
Globalizagdo da producéo, circulacdo e mercados;

4. Direcionamentos dos recursos estatais para garantir ganhos de produtividade e

competitividade.

Da interacdo entre a revolucdo informacional e a reestruturacdo capitalista, surge uma
nova economia: informacional e global. Informacional, porque depende da capacidade dos
agentes econdmicos para gerar, processar e aplicar a informacdo baseada em conhecimentos.
Global, porque as principais atividades produtivas, o consumo e a circulagdo, assim como seus
componentes (capital, trabalho, matéria-prima, informacdo, mercados) estdo organizados em
escala global. Foi a revolucdo da tecnologia da informacao que propiciou essa nova economia
(WERTHEIN, 2000).

Segundo as concepgdes do capitalismo classico, 0 aumento dos lucros é possivel por
quatro meios principais: 1. Reducdo dos custos de producgéo; 2. Aumento da produtividade; 3.
Ampliacdo do mercado; 4. Aceleracdo do giro do capital. Em todas essas dimensdes as novas

tecnologias da informagé&o ofereceram instrumentos essenciais (WERTHEIN, 2000).
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Em toda a década de 1980 houve investimentos macicos nos setores de infraestrutura de
comunicagdo/informacdo. O resultado disso foi essa nova economia global, que é o traco mais
tipico do capitalismo informacional.

Deve-se observar, contudo, que as transformacGes em direcdo a sociedade da
informagao ocorrem em ritmo diferente nas diversas economias mundiais, se apresentando em
estagio avancado nos paises industrializados, mas representando uma tendéncia dominante
também nos paises menos industrializados. Como trago comum, definem um novo paradigma:
o0 da tecnologia da informacéo, que expressa a esséncia da presente transformacao tecnoldgica
em suas relagdes com a economia e a sociedade (WERTHEIN, 2000). Esse novo paradigma
apresenta, segundo Castells (2000), as seguintes caracteristicas fundamentais:

a) A informacdo é sua matéria-matéria prima. Ou seja, as tecnologias sao
desenvolvidas para permitir ao homem atuar sobre a informacéo propriamente dita, ao
contrario do periodo industrial, quando o objetivo das novas tecnologias era voltado a
criacdo de novos implementos ou adaptacdo aos novos Usos;

b) Os efeitos das novas tecnologias tém alta penetrabilidade. Quer dizer, sendo a
informagdo parte integrante da atividade humana, todas essas atividades sdo
influenciadas pelas novas tecnologias;

c) Predominio da l6gica de redes. Gragas as novas tecnologias, a légica de rede pode ser
implementada em qualquer tipo de processo;

d) Flexibilidade. A tecnologia favorece processos reversiveis, dispondo de alta capacidade
de reorganizacao e reconfiguracao;

e) Crescente convergéncia de tecnologias. Trajetdrias de desenvolvimento tecnoldgico
em diversas areas do saber tornam-se interligadas e transformam-se, alterando as

categorias segundo as quais pensamos todos 0S processos.

Werthein (2000) adverte, contudo, que o foco sobre a tecnologia pode alimentar a visao
ingénua de determinismo tecnoldgico, segundo a qual as transformacg6es em direcdo a sociedade
da informac&o resultam exclusivamente da tecnologia, seguindo uma logica técnica e neutra,
fora da interferéncia de fatores sociais e politicos, o que, segundo aduz, mostra-se
absolutamente equivocado. Processos sociais e transformacéo tecnoldgica resultam de uma
interacdo complexa em que fatores sociais preexistentes, a criatividade, o espirito
empreendedor, as condi¢des da pesquisa cientifica afetam o avanco tecnoldgico e suas

aplicacdes sociais.
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Na mesma linha, Schwab (2016) chama atencdo para o fato de a quarta revolugéo
industrial ndo dizer respeito apenas a sistemas e maquinas inteligentes e conectadas. Seu escopo
€ muito mais amplo, a medida que novas descobertas ocorrem simultaneamente em areas que
vao desde o sequenciamento genético até a nanotecnologia, das energias renovaveis a
computagdo quantica. “O que torna a quarta revolu¢do industrial fundamentalmente diferente
das anteriores € a fusdo dessas tecnologias e interagdo entre os dominios fisicos, digitais e
biolégicos.” (SCHWAB, 2016, p. 16).

A esse respeito, vale reproduzir um comentario de Castells:

E provavel que a o fato da constituicdo desse paradigma ter ocorrido no EUA e, em
certa medida, na Califérnia e nos anos 70, tenha tido grandes consequéncias para as
formas e a evolucdo das novas tecnologias da informacéo. Por exemplo, apesar do
papel decisivo do financiamento militar e dos mercados nos primeiros estagios da
indastria eletrdnica, na década de 40 a de 60,0 grande progresso tecnolégico que se
deu no inicio dos anos 70 pode, de certa forma, ser relacionado a cultura da liberdade,
inovacdo individual e iniciativa empreendedora oriunda da cultura dos campi norte-
americanos® da década de 60 [...] Meio inconscientemente, a revolugéo da tecnologia
da informacéo difundiu pela cultura mais significativa de nossas sociedades o espirito
libertario dos movimentos dos anos 60. (CASTELLS, 2000, p. 25).

Vé-se, pois, que a revolucdo tecnoldgica informacional decorre de uma relacdo
simbiodtica com fatores sociais e politicos, com implicacdes reciprocas de fomento e
disseminacao.

Nesse sentido € a observacdo de Castells (1999), para quem as sociedades da era da
informacdo ndo podem ser reduzidas a estrutura e a dinamica da sociedade em rede, ao passo
que sdo formadas pela interacdo entre a Net e o0 Ser, entre a sociedade em rede e 0 poder da
identidade.

Assim, nesse cenario ha uma evidente transformacdo na cultura das sociedades
informacionais. Castells (1999) a caracteriza como “cultura da virtualidade real”, onde nao
existe uma separacao rigida entre realidade e representacdo simbdlica, o que leva a construcao
de um novo estilo de vida e a transformacéo das dimens@es espacial e temporal dos processos
sociais.

Essa cultura é viabilizada pela possibilidade de integracdo de textos, imagens e sons no
mesmo sistema eletrénico de comunicagdo, caracterizado pelo alcance global, pela integracdo

de todos os meios de comunicacao e pela interatividade potencial.

3 A década de 1960 foi marcada por intensos movimentos politicos e culturais nos EUA, notadamente, relacionados
a afirmagdo dos direitos civis e da cultura negra.
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Segundo Castells (1999, p. 428), “Ao encerrar o poder no espaco de fluxos, permitir que
o capital escape do tempo e dissolver a histdria na cultura do efémero, a sociedade em rede
desincorpora as relacdes sociais e introduz a cultura da virtualidade real.”

O determinismo, juntamente com o evolucionismo — que vé& o novo paradigma
tecnoldgico da sociedade da informagdo como etapa de desenvolvimento — distorcem a analise
do complexo processo de mudanga social, alimentando uma atitude passiva do corpo social em
relacdo a esse processo. Essa postura olvida a importancia da sociedade tanto para o fomento
quanto para o desalento do desenvolvimento tecnolégico (WERTHEIN, 2000).

Observa-se, igualmente, que o avango tecnoldgico no novo paradigma foi em grande
parte resultado da agdo do Estado, que normalmente esta a frente de agGes direcionadas ao
desenvolvimento da sociedade da informacdo. Em razdo disso, é axiomatico que paises com
maior indice de desenvolvimento estejam a frente na corrida tecnoldgica da sociedade da
informac&o, que se desenvolve em diferentes niveis nas diversas economias mundiais. Nesse
sentido, Agudo Guevara (apud WERTHEIN, 2000), pontua que as desigualdades de renda e
desenvolvimento industrial entre os povos e grupos da sociedade reproduzem-se no novo
paradigma. Enquanto no mundo industrializado o desenvolvimento informacional tem de
incorporar alguns segmentos sociais e minorias excluidas, nos paises em desenvolvimento,
entre eles os latino-americanos, grande fatia da populacdo — talvez a maioria — esta longe de se
integrar ao novo paradigma.

Para Werthein (2000, p. 73):

Esse fato fundamental constitui um dos desafios éticos para a constituicdo das
sociedades da informacédo, desafio que somente a acdo social consciente podera

superar, j& que certamente ndo serd resolvido pelo avango tecnolégico em si mesmo,
nem por uma hipotética a¢do natural.

Do receio provocado pelo desenvolvimento tecnoldgico no limiar da sociedade da
informacao, passou-se a uma fascinagéo quase imatura, notadamente quando a Internet permitiu
a integracgéo dos povos por meio de infovias globais. Entrementes, passou-se a reconhecer como
justificadas as bases e evidéncias que fundamentam especulacdes positivas sobre a sociedade
da informacdo (WERTHEIN, 2000).

Os principais beneficios apontados em relacéo a sociedade da informacdao estdo ligados
as suas caracteristicas, antes descritas.

Em primeiro lugar, a substituicdo de insumos baratos de energia por informacgdo como
fator-chave representa, para a sociedade, uma saida para a quest&o estrutural da degradacéo do

meio ambiente, inevitavel no antigo modelo tecnoldgico (WERTHEIN, 2000). Quanto a este
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aspecto especifico, Schwab (2016) ressalta a possibilidade de criagdo de uma unidade de
riqueza com muito menos trabalhadores, em comparacao ao antigo modelo, a medida que os
custos marginais das empresas digitais tendem a zero. Além disso, na realidade da era
informacional surgem “bens de informag¢ao” com custos praticamente nulos de armazenamento,
transporte e replicacdo. As proprias empresas atuantes no setor digital parecem exigir pouco
capital para prosperar. “Empresas como Instagram ou o WhatsApp, por exemplo, ndo exigem
muito financiamento para iniciar, mudando o papel do capital e a escala dos negocios no
contexto da quarta revolucdo industrial.” (SCHWAB, 2016, p. 18).

A penetrabilidade das novas tecnologias, por sua vez, carrega consigo a vantagem de
conferir dinamismo ao processo de mudanca, dando suporte as iniciativas que visam preparar
a sociedade como um todo para enfrentar e tomar partido das tendéncias de transformacao
técnico-econdmicas (WERTHEIN, 2000). Porque permite implementar materialmente a l6gica
de redes, a tecnologia permite modelar resultados variaveis, com possibilidades quase
ilimitadas, o que ndo se mostra possivel no padrdo anterior (WERTHEIN, 2000).

Relacionada a caracteristica anterior, a flexibilidade pode ser apontada como uma das
principais vantagens da sociedade da informacdo. A flexibilidade incorpora a ideia de
“aprendizagem”, ou seja, a capacidade de reconfigurag@o do sistema, permitindo a incorporagdo
da mudanca. De igual modo, a flexibilidade d& fundamento as expectativas de continua
adaptacdo de trabalhadores e consumidores, produtores e usuérios, o que coloca o continuo
aperfeicoamento intelectual e técnico como requisito da sociedade da informacdo
(WERTHEIN, 2000).

A convergéncia tecnoldgica, por sua vez, reforca o carater cooperativo decorrente da
penetrabilidade das tecnologias na sociedade da informacgéo. O uso coordenado das tecnologias
permitira, cada vez mais, substituir e amplificar o trabalho mental, com a producdo em massa
de contetido cognitivo, informacdo sistematizada, tecnologia e conhecimento (WERTHEIN,
2000).

A elevagdo da capacidade educacional e técnica e de criacdo de novas oportunidades
econdmicas terdo o papel desempenhado pela descoberta de novos continentes e
aquisicdo de coldnias na expansdo do mercado da sociedade industrial. (WERTHEIN,
2000, p. 74).

Sopesados 0s pros e contras, Werthein (2000) conclui que é desejavel promover a
sociedade da informagéo, a medida que o novo paradigma oferece a perspectiva de avangos
significativos para a vida individual e coletiva, elevando o patamar dos conhecimentos gerados

e utilizados na sociedade, oferecendo, ainda, estimulo para constante aprendizagem e mudanca,
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facilitando a salvaguarda da diversidade e deslocando o eixo da atividade econdmica em direcao
mais condizente com o respeito ao meio ambiente.
Igualmente otimista em relagéo ao potencial da sociedade informacional, Schwab (2016,
p. 12) pondera:
Se, por um lado, a profunda incerteza que rodeia o desenvolvimento e a adoc¢éo de
tecnologias emergentes significa que ainda ndo conhecemos os desdobramentos das
transformacdes geradas por essa revolucdo industrial, por outro, a complexidade e a
interconexdo entre os setores implicam que todos os stakeholders da sociedade global

— governos, empresas, universidades e sociedade civil — devem trabalhar juntos para
melhor entender as tendéncias emergentes.

Os desafios da sociedade da informacéo sdo inimeros e incluem desde os de carater
técnico e econdmico, cultural, social e legal, até os de natureza psicologica e filoséfica. Ao
escopo do presente estudo interessa, particularmente, a questdo legal, especialmente
relacionada a autonomia privada e ao modo como esse principio fundante do direito privado se
amolda ao novo paradigma, notadamente, a partir da difusdo do comércio eletrénico cada vez
mais em expansao.

Pense-se, hoje, no comércio eletrbnico onde é possivel adquirir produtos de qualquer
pais do mundo; a possibilidade de troca de informagfes instantaneas e em tempo real em
qualquer ponto do globo terrestre; a influéncia dos mercados externos na economia; as empresas
que atuam globalmente; as grandes empresas da informacéo (Google, Facebook, etc.).

O desenvolvimento da Sociedade da Informacdo representa, portanto, o
desencadeamento de uma capacidade produtiva jamais vista, baseada essencialmente no
conhecimento. Castells (1999) obtempera que, com isso, teremos tempo disponivel para fazer
experiéncia com a espiritualidade e oportunidade de harmonizacdo com a natureza sem
sacrificar o bem-estar material, o que nos aproximaria do sonho do lluminismo. Observa,
contudo, que ha enorme defasagem entre 0 nosso excesso de desenvolvimento tecnoldgico e o

subdesenvolvimento social. Segundo aduz:

Nossa economia, sociedade e cultura sdo construidas com base em interesses, valores,
instituicBes e sistemas de representacdo que, em termos gerais, limita, a criatividade
coletiva, confiscam a colheita da tecnologia da informacdo e desviam nossa energia
para o confronto autodestrutivo. (CASTELLS, 1999, p. 438).

Dai exsurgem novos carecimentos, notadamente no &mbito social, a reclamar solugdes
juridicas. A nos interessa, particularmente, 0 modo exercicio da autonomia privada, pedra
angular do direito privado, no novo paradigma da sociedade da informacéo e, especialmente, a

partir dos meios eletrénicos de contratag&o.
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3 TRANSCENDENCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

Os direitos fundamentais garantidos pelas constituicdes dos Estados Democraticos de
direito possuem carater de principios basilares que regulam as relacdes entre Estado e cidad&o,
bem ainda as relagdes entre individuos. Identifica-se que alguns dos direitos fundamentais
derivam da personalidade humana, no reconhecimento social da dignidade da pessoa
(TARREGA, 2007).

Conforme ja visto, a autonomia privada, como principio fundamental do direito privado,
tem por base a dignidade e a liberdade de desenvolvimento da personalidade do particular, o
gue ndo pode ocorrer sem o reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais.

O principio da autonomia privada, macroprincipio do direito privado, tem também
caracterizacdo como direito fundamental, calcado na liberdade do individuo e na
autodeterminacdo, conforme ja analisado. As vérias denominagdes a ele atribuidas: “principio
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constitutivo do direito privado”, “principio de ordenacgdo sistemadtica interna”, “pedra angular
do sistema civilistico”, “pedra angular do direito privado”, etc., ddo uma dimensdo de sua
fundamentalidade (STEINMETZ, 2004).

O principio da autonomia privada manifesta-se, com maior ou menor intensidade e com
uma ou outra excecdo, nos diferentes &mbitos materiais de regulagdo do direito privado. (ex.:
no direito de familia € mais atenuada sua relevancia). Contudo, é no d&mbito dos negdcios
juridicos, de modo especial nos contratos, que a autonomia privada se manifesta mais intensa e
extensamente. Na seara contratual, ela se concretiza como liberdade negocial (liberdade
contratual). O nexo entre autonomia privada e liberdade negocial é tdo estreito que, ndo raras
vezes, no discurso dos juristas, toma-se uma pela outra (STEINMETZ, 2004).

N&o obstante, ainda dissente a doutrina quanto a aplicabilidade direta e imediata dos
direitos fundamentais as relagdes privadas. A rigor, a discussao atualmente centra-se no modo
e no alcance da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, porquanto a doutrina
amplamente majoritaria admite a vinculacdo direta. Nao se pode olvidar, entretanto, a existéncia
de relevantes posicionamentos no sentido de inadmitir a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, ou de admitir que essa vinculagcdo aconteca apenas de forma
mediata. Pela relevancia do tema e pela estreita relacdo com o objeto do presente estudo, urge

abordar, ainda que perfunctoriamente, as principais teorias.
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3.1 A NEGACAO DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

Conforme destacado alhures, no panorama romano-germanico ha grande nivel de
consenso quanto a eficicia dos direitos fundamentais nas relagfes entre particulares,
subsistindo duvidas apenas em relacdo a forma e a extensdo dessa incidéncia.

Entrementes, Sarmento (2006) adverte que na Alemanha, posteriormente ao surgimento
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, houve reacao de parcela da doutrina,
baseada em uma visdo liberal, no sentido de sustentar que os direitos fundamentais
representavam exclusivamente direitos de defesa em face do Estado. Dentre os argumentos
discutidos por esta corrente, destacavam-se a tradicdo historica liberal dentro da qual se
erigiram os direitos fundamentais, a literalidade do texto da constituicdo alemd, que prevé
expressamente a vinculagdo aos direitos fundamentais unicamente em relagéo ao Estado, bem
como a vontade historica do constituinte, a medida que ndo se discutiu, durante a elaboragéo da
Lei Fundamental alema, a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, ja que as
atencdes estavam voltadas para a protecdo contra o Estado, até pela proximidade da experiéncia
nazista. Outrossim, alegava-se que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares fulminaria a autonomia individual e destruiria a prépria identidade do Direito
Privado, que ficaria absorvido pelo Direito Constitucional, além de conferir um poder
exagerado aos juizes, em detrimento do legislador democratico.

Ernst Forsthoff (apud SARMENTO, 2006) chegou a afirmar que a teoria da eficacia
horizontal operaria a dissolucdo da Constituicdo, ao rebaixa-la de norma a mera ordem de
valores, e levaria ao abandono dos métodos classicos da hermenéutica juridica no Direito
Constitucional, com implicacbes devastadoras para a seguranca juridica. Referindo-se
especificamente ao direito da igualdade, o citado autor salientou que sua aplicacdo as relacdes
privadas “significa, desde o ponto de vista da politica constitucional, a transformacdo dos
direitos fundamentais em vinculagc6es a deveres socialmente determinados na sua esséncia, com
a eliminag&o substancial do seu contetdo liberal.” (FORSTHOFF apud SARMENTO, 20086, p.
188).

Com efeito, a corrente que negava a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
Alemanha praticamente desapareceu, notadamente ap0s o0 seu reconhecimento por reiteradas
decisbes do Tribunal Constitucional Federal, proferidas a partir da década de 1950.

Sem embargo, é no direito norte-americano que a tese da ndo vinculagdo dos particulares

pelos direitos fundamentais teve maior difusdo. Sarmento (2006) ressalta, na esteira de



58

Laurence Tribe, que é praticamente um axioma do Direito Constitucional norte-americano,
quase universalmente aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, a ideia de que os
direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights da Carta estadunidense, impdem limitacdes
apenas aos poderes publicos, ndo atribuindo aos particulares direitos em face dos demais
individuos, com excecdo apenas da 132 Emenda*, que aboliu a escraviddo. Para sustentar essa
posicdo, a doutrina apoia-se na literalidade do texto constitucional, que se refere apenas aos
Poderes Publicos na maioria das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais —
argumento semelhante a idéntica corrente de pensamento desenvolvida na Alemanha. Afora
isso, a preocupacdo com a preservacdo da autonomia privada surge, também aqui, como
argumento utilizado em defesa da teoria da negacéo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas. Nesse sentido, é a licdo de Laurence Tribe (apud SARMENTO, 2006, p.
189):

[...] imunizando a acéo privada do alcance das proibi¢des constitucionais, impede-se

que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos individuos a

liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que pessoas se associar. Essa

liberdade é béasica dentro de qualquer concepg¢do de liberdade, mas ela seria perdida
se os individuos tivessem de conformar sua conduta as exigéncias constitucionais.

Além do argumento liberal, outra justificativa invocada em favor da doutrina da state
action relaciona-se a peculiaridade do pacto federativo norte-americano. Sarmento (2006)
sublinha o fato de que nos Estados Unidos compete aos Estados, e ndo a Unido, legislar sobre
Direito Privado, ressalvados os casos de matérias que envolvam o comércio interestadual ou
internacional. Assim, afirma-se que a state action preserva o espa¢o de autonomia dos Estados,
impedindo que as cortes federias, a pretexto de aplicarem a Constituicdo, intervenham na
disciplina das relacGes privadas.

Uma sintese explicativa da doutrina da state action pode ser extraida do excerto
constante do julgamento do caso Lugar v. Edmondson Qil Co, citado por Sarmento (2006, p.
193):

Nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente causadora da
privacdo de um direito constitucional (federal) seja razoavelmente atribuido ao
Estado. Esses precedentes traduzem uma abordagem bipolar do problema da
“atribui¢@o razoavel”. Em primeiro lugar, a privagdo tem que decorrer do exercicio de
algum direito ou prerrogativa criada pelo Estado ou por uma pessoa pela qual o Estado
seja responsavel [...] Em segundo lugar, a pessoa acusada de causar a privacéo ha de

ser alguém de quem razoavelmente se possa dizer que se trata de um “ator estatal”.
Isto por ser ele uma autoridade do Estado, por ter atuado juntamente com uma

4 Cujo teor é o seguinte: Ndo havera, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdigdo, nem
escravidao, nem trabalhos forgados, salvo como puni¢do de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente
condenado.
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autoridade estatal ou por ter obtido significativa ajuda de agentes estatais, ou porque
a sua conduta é de alguma forma atribuivel ao Estado.

A doutrina da state action por certo se sujeita a criticas. Sarmento (2006) destaca a bem
articulada contestagdo dos pilares da indigitada teoria elaborada pelo Professor Erwin
Chemerinsky, em polémico artigo publicado na década de 1980, intitulado Rethinking State
Action. Conforme consignado linhas atras, a doutrina em questdo se justifica em dois
fundamentos: a) preservacdo da autonomia privada; b) garantia da autonomia dos Estados. Em
relagdo ao primeiro argumento, Chemerinsky objetou que, cada vez que se reconhece a
liberdade de alguém para violar um direito fundamental de terceiro, ocorre uma restricdo ao
direito desta vitima. Portanto, para ele:

[...] afirmar que a doutrina da state action € desejavel porque preserva a autonomia e
liberdade é olhar apenas para um dos lados da equagéo [...]. De fato, de acordo com a
doutrina da state action, os direitos do violador privado sdo sempre favorecidos em
relagdo aos direitos das vitimas. Dessa forma, a state action s6 promove a liberdade
se se considerar que a liberdade de violar a Constituicdo é sempre mais importante do

que os direitos individuais que sdo infringidos. (CHEMERINSKY apud
SARMENTO, 2006, p. 195-196).

Jaem relacdo a autonomia dos Estados, Chemerinsky afirma que é outorgada e limitada
pela Constituicdo americana e, por isso, ndo pode ser invocada contra ela (SARMENTO, 2006).

Esses, portanto, os contornos gerais da teoria que nega a vinculacéo dos particulares aos
direitos fundamentais que, como dito, encontra ressonancia em parcela cada vez mais diminuta
da doutrina.

Passa-se, entdo, a expor a teoria da eficacia mediata ou indireta, situada numa posi¢éo
intermediaria entre aqueles que ndo admitem a irradiacdo dos direitos fundamentais as relacdes

entre particulares e aqueles que a admitem de forma plena e irrestrita.

3.2 TEORIA DA EFICACIA MEDIATA OU INDIRETA

Na doutrina alemd, Glnther Durig desenvolveu a teoria da eficacia mediata ou indireta
dos direitos fundamentais as relacbes entre particulares, recebendo impulso decisivo ao ser
adotada pelo Tribunal Constitucional alemd@8 no Caso Lith. Trata-se de construgédo
intermediéria entre a que simplesmente nega a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, e aquela que sustenta que a vinculagédo deva ocorrer de forma direta e imediata
(SARMENTO, 2006).
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Para a referida teoria, os direitos fundamentais ndo ingressam no cenério privado como
direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir da Constituicdo. Segundo Dirig (apud
SARMENTO, 2006, p. 198), “a prote¢ao constitucional da autonomia privada pressupde a
possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relagdes
privadas que mantém, o que seria inadmissivel nas relag6es travadas com o poder publico.” Por
iSs0, certos atos que contrarios aos direitos fundamentais, seriam invalidos se praticados pelo
Estado, podem ser considerados licitos no ambito do Direito Privado. Por outro lado, certas
praticas podem ser vedadas pelo Direito Privado, embora se relacionem ao exercicio de um
direito fundamental.

Sem embargo, Diirig admite a necessidade de se construir certas pontes entre o Direito
Privado e a Constituicdo, de modo a submeter o primeiro aos valores constitucionais. Para o
autor, essa ponte é representada pelas clausulas gerais dos conceitos juridicos indeterminados
acolhidos pelo legislador, os quais devem ser interpretados e aplicados pelos juizes sempre em
concordancia com a ordem de valores subjacentes aos direitos fundamentais (DURIG apud
SARMENTO, 2006).

Conforme Steinmetz (2004), desde a formulacdo de Dirig, embora defendida sob
distintos matizes, a teoria da eficacia mediata manteve um nudcleo duro e estavel de sentido que
assim pode ser resumido: a) as normas de direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes
privadas por meio das normas e dos parametros dogmaticos, interpretativos e aplicativos,
préprios do Direito Privado, isto é, no caso concreto a aplicacdo de normas de direitos
fundamentais ndo se processa pela aplicacdo direta do texto constitucional (ex constitucione),
mas sim mediatamente pelas normas e pelos parametros dogmaticos hermenéutico-aplicativos
do direito privado; b) a aplicacdo das normas de direitos fundamentais as relagdes privadas esta
condicionada a mediacdo concretizadora do legislador de Direito Privado, em primeiro plano,
e do juiz e dos tribunais, em segundo plano; c) ao legislador cabe o desenvolvimento
“concretizante” dos direitos fundamentais por meio da criagdo de regulagcdes normativas
especificas que delimitem o conteudo, as condicGes de exercicio e o0 alcance desses direitos nas
relacBes entre particulares; d) compete ao juiz e aos tribunais, a luz do caso concreto e quando
ndo haja legislacdo especifica, dar eficicia as normas de direitos fundamentais por meio da
interpretacdo e aplicacdo das normas de direito privado, sobretudo daqueles textos que contém
clausulas gerais, interpretando-as em consonancia com os valores objetivos da comunidade que
servem de fundamento as normas de direitos fundamentais ou com valores que defluem dessas
normas.

Nessa perspectiva:
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Para a teoria da eficacia mediata, os direitos fundamentais ndo incidem nas relagGes
entre particulares como direitos subjetivos constitucionais, mas como normas
objetivas de principio (principios objetivos) ou, para usar uma terminologia da teoria
axioldgica dos direitos fundamentais, como sistema de valores (Wertsystem) ou uma
ordem objetiva de valores. (STEINMETZ, 2004, p. 139).

Destarte, os defensores da teoria da eficacia mediata vdo sustentar que tais direitos séo
incorporados pelo campo privado ndo por meio dos instrumentos do Direito Constitucional,
mas sim por meio de mecanismos tipicos do préprio Direito Privado. Com arrimo em Vieira de
Andrade, Sarmento (2006, p. 200) consigna:

[...] quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizacdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou desacentuando
determinados elementos do seu contetdo (Wertakzentuierung, Wertverscharfung),

ou, em casos extremos, colmatando as lacunas (Wetschuntzliickenschliessung), mas
sempre dentro do espirito do Direito Privado.

Segundo argumentos levantados pelos defensores dessa teoria, conforme exposto por
Steinmetz (2004), uma eficicia mediata ou indireta dos direitos fundamentais seria correta
porque: (i) considera e preserva a autonomia privada como um principio fundamental do Direito
Privado e como principio que deflui do direito geral de liberdade; (ii) assegura a identidade,
autonomia e funcdo do Direito Privado com um todo, notadamente do Direito Civil; (iii)
responde melhor ao postulado da seguranca juridica, porquanto as normas de direito privado
apresentam um grau maior de especificidade e de detalhamento do que o das normas de direitos
fundamentais; (iv) evita a “panconstitucionaliza¢do” do ordenamento juridico, fendmeno que
seria prejudicial ao direito privado e ao préprio direito constitucional, porque (a) implicaria a
trivializacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais, (b) converteria casos juridicos
privados em casos constitucionais e, por consequéncia, (c) sobrecarregaria a jurisdi¢éo
constitucional.

Ainda, afirmam os defensores da teoria da eficacia indireta, que a ado¢do da teoria rival
(eficacia direta) importaria na outorga de um poder desmensurado ao Judiciario, haja vista o
grau de indeterminagdo tipico das normas constitucionais consagradoras desses direitos
(SARMENTO, 2006). Nesse quadro, restaria irremediavelmente comprometida a liberdade
individual, porquanto ficaria & mercé da discricdo dos juizes. Por isso, entendem os defensores
dessa teoria que a Constituicdo nédo investe os particulares em direitos subjetivos privados, mas
que ela contém normas objetivas, cujo efeito de irradiacdo leva a impregnacéo das leis civis por

valores constitucionais (SARMENTO, 2006). Nesse sentido € a posicao sustentada por Konrad
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Hesse (apud SARMENTO, 2006, p. 199), que rejeita, em principio, a possibilidade de aplicacdo

direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas, argumentando:
[...] mediante el recurso inmediato a los derechos fundamentales amenaza con
perderse la identidad del Derecho Privado, acufiada por la larga historia sobre la
regulacion y de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de especiales
circunstancias materiales que no cabe procesar sin mas con criterios de derechos
fundamentales. Aparte de ello, correria peligro el principio fundamental de nuestro
Derecho Privado, la autonomia privada, si las personas en sus relaciones reciprocas

no pudieron renunciar a las normas de derechos fundamentales que son indisponibles
para la accion estatal.

Portanto, os argumentos levantados pelos adeptos da teoria da eficacia mediata dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares sdo atenuagdes daqueles defendidos pelos
gue negam qualquer tipo de incidéncia desses direitos sobre as relacfes privadas. A diferenca
fundamental consiste no reconhecimento, pelos primeiros, de que os direitos fundamentais
exprimem uma ordem de valores que se irradia por todos 0os campos do ordenamento, inclusive,
sobre o Direito Privado, cujas normas tém de ser interpretadas ao seu lume (SARMENTO,
2006).

3.3 TEORIA DA EFICACIA DIRETA E IMEDIATA

A teoria da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares foi
defendida inicialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir no inicio da década de
1950. Segundo referido autor (NIPPERDEY apud SARMENTO, 2006), embora alguns direitos
fundamentais previstos na Constituicdo alemd vinculem apenas o Estado, outros, por sua
natureza, podem ser invocados diretamente nas relacdes privadas, independentemente de
qualquer mediacdo por parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga omnes. A
justificativa de sua afirmacdo residiria na constatacdo de que 0S perigos que espreitam 0S
direitos fundamentais no mundo contemporaneo ndo provém apenas do Estado, mas também
dos poderes sociais e de terceiros em geral. Tanto que a opgéo constitucional pelo Estado Social
seria consequéncia do reconhecimento dessa realidade, tendo como implicagéo a extensdo dos
direitos fundamentais as relacfes travadas entre particulares.

Consoante sublinhado por Steinmetz (2004), no plano jurisprudencial a teoria da
eficacia imediata foi reconhecida inicialmente pelo Tribunal Federal do Trabalho alem&o. E de
lavra deste Tribunal o excerto citado por Steinmetz (2004, p. 166):

[...] em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-se ndo
apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas também a
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estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que disposi¢Ges
relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicacdo direta nas relagcdes
privadas entre os individuos. Assim, os acordos de direito privado, 0s negdcios e 0s
atos juridicos ndo podem contrariar aquilo que se convencionou chamar de ordem
bésica ou ordem publica.

Em outra decisdo, o Tribunal reportou-se aos direitos fundamentais como “principios
para organizagdo da vida social” com “relevancia imediata” também em relagdo aos pactos
entre particulares:

Nem todos, mas, de qualquer modo, toda uma série de importantes direitos
fundamentais da Constituicdo ndo devem somente garantir os direitos de liberdade
nos confrontos como o poder do Estado, mas constituem antes principios para a
organizacdo da vida social que tém, em uma medida que devera ser especificada sobre

a base do [de cada] direito fundamental, uma relevancia imediata também para as
relacOes juridicas entre os cidaddos. (STEINMETZ, 2004, p. 166).

A doutrina de Nipperdey foi retomada e desenvolvida na doutrina germanica por Walter
Leisner, em tese de catedra referente ao tema, na qual sustentou a ideia de que, pela unidade da
ordem juridica, ndo seria admissivel conceber o Direito Privado como um gueto, infenso a
Constituicdo e aos direitos fundamentais (SARMENTO, 2006). Também Reinhold Zippelius
(apud SARMENTO, 2006) defende a eficacia direta dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, ao afirmar que quando tais direitos ndo forem suficientemente protegidos pelo
legislador na esfera privada, as normas constitucionais que os consagram produzirdo “efeito
directo de obrigatoriedade nas relagdes entre os cidaddos.” (ZIPPELIUS apud SARMENTO,
2006, p. 205).

Em que pese ser o berco de seu desenvolvimento, na Alemanha a influéncia da teoria
da eficacia imediata é reduzida. Contudo, sua influéncia é crescente e tem recebido novos
desenvolvimentos em paises, como Italia, Portugal e, sobretudo, na Espanha (STEINMETZ,
2004).

Da dogmatica espanhola, Steinmetz (2004, p. 167) colhe a sintese de Naranjo de La

Cruz:

[...] os direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva, constituem
o fundamento de todo o ordenamento juridico e sdo aplicaveis em todos os ambitos
de atuacdo humana de maneira imediata, sem intermediacdo do legislador. Por isso,
as normas de direitos fundamentais contidas na Constituicdo geram, conforme a sua
natureza e teor literal, direitos subjetivos dos cidaddos oponiveis tanto aos poderes
publicos como aos particulares.

Nesse sentido, a exemplo da teoria mediata, a teoria da eficacia imediata atribui aos
direitos fundamentais uma dupla dimensdo — uma subjetiva, outra objetiva — e uma eficacia

operante em todo o ordenamento juridico. A distingéo, contudo, reside no fato de a teoria da
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eficacia imediata propor a aplicacdo direta de normas de direitos fundamentais nas relacGes
entre particulares (STEINMETZ, 2004).
Postula-se por uma eficacia ndo condicionada a mediacdo concretizadora dos poderes
publicos, isto &, o contetido, a forma e o alcance da eficacia juridica ndo dependem de
regulacdes legislativas especificas nem de interpretacdo e de aplicagGes judiciais,
conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito

privado, e modo especial, daqueles portadores de clausulas gerais. (STEINMETZ,
2004, p. 167).

Nessa ordem de ideias, direitos e obrigagdes, no ambito das relagdes privadas, podem e
devem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais de direitos fundamentais.
Conforme Tomas Quadra-Salcedo (apud STEINMETZ, 2004, p. 168):

[...] a obrigacdo dos cidaddos de respeitar os direitos fundamentais surge e emana
diretamente da Constitui¢do e ndo somente das normas de desenvolvimento desta; ndo
¢ portanto sem mais um mero reflexo do ordenamento ordinario que pode sofrer
alteragdes, modificagdes e supressdes que o legislador decida, sendo que ha um ndcleo

essencial que se deduz diretamente da Constituicdo e que se impde a todos os
cidadéos.

Quanto a licdo de Quadra-Salcedo, Sarmento (2006) destaca o fato de o autor ter
reconhecido que esta eficacia imediata deve ser ponderada com a autonomia privada individual,
que também recebe protecdo constitucional.

Sarmento (2006) traz a baila, em sua ja citada obra, o escolio de Bilbao Ubillos, que,
segundo aduz, seria 0 autor da mais longa e completa obra sobre a matéria. Para o referido
autor, que analisa a questdo sob o prisma da Constituicdo espanhola, existem direitos que por
sua propria estrutura pressupdem a eficacia imediata, como, por exemplo, os direitos a honra,
a intimidade, a imagem e a liberdade de religido. Outros, por sua natureza, vinculam apenas o
Estado. N&o existe, segundo o autor, uma homogeneidade entre todos os direitos fundamentais,
de modo que se torna necessaria uma analise de cada direito fundamental para se verificar a
existéncia e a extensao de sua eficacia horizontal. De igual modo, Ubillos sustenta a necessidade
de se ponderar, caso a caso, o direito fundamental com a autonomia privada do particular, o que
resultard numa protecdo diferenciada dos direitos fundamentais no campo das rela¢6es pablicas
e privadas.

Pedro de Veja Garcia (apud SARMENTO, 2006), Professor Catedratico de Direito
Constitucional da Universidad Complutense de Direito de Madri, considera a eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relacfes privadas como um mecanismo essencial de correcao de
desigualdades sociais. Segundo leciona, 0 equivoco da teoria da eficacia mediata consiste em

confundir a liberdade constitucional com a autonomia privada contratual, ja que, sob a Otica
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constitucional, ndo existe efetiva liberdade numa situacdo de evidente desigualdade entre as
partes.

Ainda na esteira de Sarmento (2006), urge pontuar que na jurisprudéncia espanhola a
questdo material da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais acabou por se
confundir com a questdo processual, concernente a possibilidade de julgamento pelo Tribunal
Constitucional, de recurso de amparo relativo a litigios privados. Referido recurso é, naquele
ordenamento juridico, um instrumento de defesa de direitos fundamentais, que foi previsto
especificamente para os casos de violacdo ou ameaca de direitos constitucionais por parte do
poder publico. Contudo, para admitir-se o recurso de amparo em questdes envolvendo direitos
eminentemente privados, elaborou-se a construgdo de que a ofensa tutelada ndo € proveniente
do particular, mas sim do Poder Judiciario, quando este ndo atribuir protecdo adequada a tais
direitos em sua atividade de prestacdo jurisdicional. Por meio desse artificio, foi possivel levar
ao Tribunal Constitucional da Espanha demandas envolvendo a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Disso Sarmento (2006) extrai que, por uma questdo de logica elementar, ndo se pode
imputar ao Poder Judiciario uma omissdo censuravel pela ndo protecdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas sem que se admita a incidéncia desses direitos em tais
relagoes.

J& no direito portugués, apenas para se tracar um paralelo, a extensdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas foi expressamente prevista no texto constitucional, conforme
artigo 18.1 da constituigdo lusitana, que giza: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.” (SARMENTO, 2006, p. 208). Diante da previsdo constitucional expressa, parece
indubitavel a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais sobre as relacdes privadas,
em Portugal.

Entrementes, hd uma corrente minoritaria na doutrina portuguesa, capitaneada por
autores, como Francisco Lucas Pires e Carlos Alberto Motta Pinto, que sustenta a tese da
eficacia apenas indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Mas a corrente
dominante, composta por juristas, como J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira e Ana Prata,
inclina-se pelo acolhimento da teoria da vinculacdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais (SARMENTO, 2006).

Ainda no intuito de oferecer um breve panorama do direito comparado, convém abordar,
ainda que perfunctoriamente, o caso italiano. Na Itéalia, o texto constitucional ndo é tdo claro

como o portugués no que diz respeito a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais,
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mas, conforme aponta Sarmento (2006, p. 213), o seu artigo 2° aponta nessa direcdo, quando
preceitua que:
A Republica reconhece e garante direitos inviolaveis do homem, com individuo ou no

seio das formagdes sociais onde desenvolve a sua personalidade, e exige o
cumprimento dos deveres inescusaveis de solidariedade politica, econdmica e social.

Ademais, a linha filoséfica e ideoldgica da Constituicdo Italiana de 1947 corresponde
ao ideario do Estado Social, sugerindo uma visao dos direitos fundamentais diversa da que
prevalecia no Estado Liberal, que os restringia as relacdes entre cidadao e Estado. Nessa ordem
de ideias, afirma-se que a jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana aderiu a teoria da
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacBes entre particulares
(SARMENTO, 2006).

Segundo Léopoldo Elia (apud SARMENTO, 2006, p. 214), professor da Universidade
de Roma e integrante daquele Tribunal:

[...] a Corte reconheceu que as garantias estabelecidas para as liberdades fundamentais
pela Constituicdo se aplicam as relagdes particulares ou privadas (Drittwirkung): por

consequéncia, o exercicio das liberdades deve ser salvaguardado mesmo no interior
dos diferentes organismos sociais como a familia, a empresa e a fabrica.

Dentre as decisdes mais importantes daquela corte relacionadas ao tema, Sarmento
(2006) cita a proferida na sentenca n. 122/1970, que reconheceu expressamente a existéncia de
alguns direitos na Constituicédo italiana dotados de eficacias contra todos, 0s quais protegem as
pessoas ndo apenas das autoridades governamentais, mas também de outros atores privados. O
caso tratava do exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, tendo a Corte decidido
que “ninguém pode atentar contra ela sem violar um bem protegido por rigorosa tutela
constitucional.” (UBILLOS apud SARMENTO, 2006, p. 214).

Em outras decisdes mais recentes, o Tribunal Constitucional italiano ressaltou a eficicia
horizontal direta do direito a saude, a exemplo da sentenga 202/1991, em que se consignou “o
reconhecimento do direito a salde como direito fundamental da pessoa e bem
constitucionalmente garantido é plenamente operativo também nas relac6es de direito privado.”
(UBILLOS apud SARMENTO, 2006, p. 214).

Ainda na esteira de Sarmento (2006), insta sublinhar que, na doutrina italiana, autores,
como Vezio Crisafulli, Alessandro Pace e Pietro Perlingeri afiliam-se a teoria da eficacia direta
dos direitos fundamentais nas relacGes privadas. Por todos, Pietro Perlingeri (apud
SARMENTO, 2006, p. 215), Professor da Universidade de Camerino, com marcante influéncia

entre os civilistas brasileiros ligados a corrente do Direito Civil Constitucional, defende a
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possibilidade de aplicagdo direta da Constituicdo as relagdes entre particulares, sustentando que
“a norma pode, também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que disciplinem a
fattispecie em consideracdo), ser a fonte da disciplina de uma relacgéo juridica de direito civil.”
Tecendo criticas a teoria da eficacia mediata, Perligeri destacou que ““[...] a normativa
constitucional ndo deve ser considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas
também como norma de comportamento, idénea a incidir sobre o contetdo das relacdes entre
situacOes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.”

A breve analise do direito comparado, conclui-se que, embora ndo tenha prevalecido na
Alemanha, justamente no seu nascedouro, a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais as relagdes privadas tornou-se predominante em varios outros Estados, como

Espanha, Portugal e Italia.

3.4 VARIACOES TEORICAS

Apesar de apresentar um nucleo duro de significado claramente identificavel, a teoria
da eficacia imediata se apresenta sob diferentes variacdes. Steinmetz (2004), a partir de uma
leitura reconstrutiva, prop0e a distingdo de trés versoes da teoria: a “forte), a “intermediaria” e
a “fraca”.

Segundo aduz, de acordo com a versdao “forte”, atribuida a Nipperdey, os direitos
fundamentais operam eficacia geral, plena e indiferenciada nas relacdes privadas. Em
consonancia com a versdao “fraca”, os direitos fundamentais operam eficacia nas relacdes
privadas, sobretudo, nas relacbes marcadas pela desigualdade fatica, quando, de um lado,
encontra-se um particular em posicao de inferioridade e, de outro, um particular em posicao de
supremacia econdmica ou social. Ja segundo a versdo “intermediaria”, a eficacia das normas de
direitos fundamentais nas relacbes privadas é direta e imediata, porém ndo ilimitada,
incondicionada ou indiferenciada. Assim, segundo Steinmetz (2004, p. 169):

Se o problema da eficacia de normas de direitos fundamentais entre particulares se
apresenta como um problema de colisdo de direitos fundamentais, entdo a solucéo
deve resultar da aplicacdo do principio da proporcionalidade, de modo especial do

principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacéo de bens), terceiro
elemento ou test do principio da proporcionalidade.

Expostas as variantes da teoria da eficacia imediata, Steinmetz (2004) sublinha o fato
de que ndo se encontram mais posicionamentos doutrinarios favoraveis a versio “forte”.

Segundo aduz, essa versdo é insustentavel por desconsiderar dois pontos fundamentais: a) a
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problematica da eficicia das normas de direitos fundamentais nas relacBes privadas é um
problema de coliséo de direitos fundamentais, de modo que o alcance da norma deve ser fixado
em cada caso concreto, mediante a ponderacéo dos direitos constitucionalmente protegidos em
jogo; b) a autonomia privada, como principio fundamental do direito privado, também é
constitucionalmente protegida e, por isso, no caso de conflito entre outro direito fundamental e
a autonomia privada, esta ndo pode ser simplesmente afastada sem maiores elucubragdes.

Ja a versdo “fraca”, segundo Steinmetz (2004), revela-se ambigua, porquanto na
literatura constitucional ora aparece como uma versao autbnoma, ora cOmo uma exce¢do a
teoria da eficacia mediata ¢ ora como uma variagdo da versdo “intermediaria” da eficacia
mediata.

Deste, os melhores argumentos seria a favor da versdo “intermediaria”, uma vez que,
segundo Steinmetz (2006): i) o problema da aplicabilidade das normas de direitos fundamentais
nas relacdes privadas € um problema de colisdo de direitos fundamentais; ii) a autonomia
privada, como principio fundamental do direito privado, também é um bem constitucionalmente
protegido; iii) como decorréncia das premissas anteriores, o alcance da eficacia imediata em
cada caso concreto deve resultar de uma justificada ponderacbes dos direitos em jogo. Além
disso, segundo o autor citado, “essa versdo da eficacia imediata se mostra compativel com as
tendéncias atuais que apontam para a necessidade de superagdo da dicotomia eficacia mediata
versus eficacia imediata em favor de solugdes diferenciadas.” (STEINMETZ, 2004, p. 171).

Em remate, na esteira de Steinmetz (2004) e com base no supraexposto, urge fixar as
premissas da teoria da eficacia imediata, ainda que de forma concisa: a) As normas de direitos
fundamentais conferem ao particular uma posicéo juridica oponivel ndo s6 em face do Estado,
mas também aos demais particulares®; b) Os direitos fundamentais sdo e atuam como direitos
subjetivos constitucionais independentemente de serem publico ou privados; ¢) Como direitos
subjetivos constitucionais possuem eficécia, independentemente da existéncia de regulacdes
legislativas especificas ou do recurso interpretativo-aplicativo das clausulas gerais do direito
privado, exceto quando a prépria Constituicdo disponha de modo diverso.

Superada a questdo atinente a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
restando demonstrada a prevaléncia da teoria da eficacia imediata — adotada na presente
dissertagdo — mostra-se imperioso analisar suas implicacdes sobre a teoria do negocio juridico,
notadamente, no que se relaciona com a autonomia privada. Para tanto, dedica-se topico

especifico na sequéncia.

5> Segundo o autor, trata-se do status socialis de que falava Nipperdey, uma posicdo juridica que autoriza o
particular a elevar uma pretensdo de respeito contra todos.
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3.5 TRANSCENDENCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL — O NOVO CONTRATO

Em tdpico pregresso especialmente dedicado ao tema, viu-se que, na ciéncia juridica do
século XIX, a autonomia da vontade era a pedra angular do direito privado. Naquele periodo
historico, caracterizado pelo liberalismo juridico, o individuo passa a posi¢édo de prevaléncia, o
que leva a consagracao da liberdade contratual, a medida que esta era vista como a mais genuina
manifestacdo de liberdade do homem, cabendo ao Estado apenas assegurar a execucdo das
vontades manifestadas por meio de negdcios juridicos. A vontade passa a ser a fonte por
exceléncia dos direitos e o contrato sua forma excelsa de exteriorizacao.

Nessa ordem de ideias, a concepcdo de contrato daquele periodo esta centrada na ideia
de valor da vontade, como elemento principal, como fonte Unica e como legitimacéo para o
nascimento de direitos e obrigacGes oriundos da relacéo juridica contratual (MARQUES, 2011).
Na concepc¢do classica de negocio juridico, portanto, as regras atinentes aos contratos
compunham um quadro de normas supletivas, meramente interpretativas, para garantir o
exercicio da plena autonomia de vontade dos individuos, consubstanciada, em especifico, na
liberdade contratual.

O seculo XIX, com a igualdade formal, a liberdade que se realizava apenas nos diplomas
constitucionais e a fraternidade retorica, foi confrontado com as exigéncias de um século XX
pulsante e incontrolavel, contestador e céptico, descrente da capacidade humana de resolver
seus problemas individualmente, conforme consignado por Rodrigues Junior (2004). Nesse
cenario, o contrato estruturado de acordo com o esquema classico de oferta e aceitacdo, baseado
no consentimento livre e na igualdade formal das partes, ndo mais se coaduna com a nova ordem
constitucional e com o paradigma da autonomia privada.

Conforme Mandelbaum (apud GLITZ, 2002), podem ser apontadas duas concepcoes
sobre o Direito dos Contratos: a classica ou liberal, e a moderna ou social. A concepcao cléassica
remonta ao século XIX e ao periodo das Grandes Codificagdes, refletindo as exigéncias do
Estado Liberal, arraigado ao modo de producdo predominantemente agrario. A concep¢do
moderna, por sua vez, surge como resposta as novas necessidades decorrentes do novo sistema
de producéo, o industrial. Essas necessidades refletem a nova realidade social, as sociedades de
consumo.

Contudo, é no marco do século XX que a autonomia da vontade (relida pela autonomia

privada) alcanga a configuracédo atual. Conforme apontado alhures, o grande impacto no direito
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contratual foi a massificagdo. Destaque especial para as contratagbes em massa
instrumentalizadas por contratos de adesdo. Nesse novo cenario, a teoria da vontade, consistente
na relacdo contratual pessoal e com a possibilidade de discussdo das clausulas contratuais, é
contraproducente a celeridade e ao dinamismo exigidos pela sociedade p6s-moderna.

Espinha dorsal da ciéncia juridica desde o periodo romano, o direito privado foi o ramo
que mais sentiu os efeitos da pés-modernidade. Com o fenbmeno da constitucionalizacdo do
direito civil e da transcendéncia dos principios constitucionais as relacdes privadas, toda a teia
normativa de direito privado passa a ser analisada sob a luz da Constituicdo, que, igualmente,
passa a normatizar situacdes especificas antes restritas as codificacdes (BERTI, 2014).

No Estado constitucional do Século XX, a Constitui¢do é algada a fundamento e filtro
de todo o sistema juridico. O principio basilar da dignidade humana passa a nortear o direito
privado, que passa a ser exercido sempre em conformidade com os preceitos dai decorrentes,
notadamente, em observancia aos direitos fundamentais (BERTI, 2014).

A despeito disso, categorias do direito privado classico seguem carentes de releitura e
adaptacdo a nova sistematica do direito privado, que mudou seu eixo do patriménio para o
individuo, em reveréncias a nova ordem constitucional que sedimenta o estado social e se baliza
pela fungéo social do contrato.

As grandes figuras do direito privado cléassico, desenvolvidas sob o império do
liberalismo, ja ndo sdo suficientes paradigmas do direito privado do Estado Social, & medida
gue neste se atribui a propriedade, aos contratos, aos meios de producao e a outros institutos do
direito privado, uma funcdo social global, conforme ressaltado por Tarrega (2007).

Nessa perspectiva, ainda na esteira de Tarrega (2007), o direito privado que se firma no
Estado Social de direito carece de um novo esquema de fundamentagéo, vez que abandona o
formalismo juridico-cientifico, seus fundamentos, esquemas e constru¢des. Segundo aduz, a
cultura juridica ndo mais se concentra na construcdo de métodos apegados a elaboracdo de
conceitos rigidos, para conferir seguranca juridica. A dogmatica juridica dirige-se a realizagéo
da justica pela concretizacao de direitos.

Os direitos fundamentais garantidos pelas Constituicdes dos Estados Sociais de direito
possuem carater de principios basicos que regulam a relacdo entre Estados e cidaddos, bem
ainda dos individuos entre si. Em sua maioria, os direitos fundamentais decorrem da
personalidade humana, no reconhecimento social da dignidade da pessoa. Nessa linha de
inteleccéo, o direito de contratar tem por base a dignidade e a liberdade de desenvolvimento da
personalidade do particular, o que ndo se pode concretizar sem o reconhecimento dos direitos
e liberdades fundamentais (TARREGA, 2007).
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Como visto no topico pregresso, a doutrina prevalecente — e a qual nos parece assistir
maior razdo — capitaneada por Niperdey, admite a eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Com a aplicacdo direta e imediata dos principios
constitucionais, afirmam, evita-se situacGes de igualdade ficticia, meramente formal, que
resultariam da aplicacdo rigorosa da autonomia contratual classica. O mesmo ndo ocorre
qguando os contratantes ocupam, de fato, uma situagéo de igualdade de condicGes, caso em que
a autonomia privada e a liberdade contratual sdo exercidas em sua plenitude. Assim, a aplicacédo
dos direitos fundamentais as relacdes entre particulares nao representa risco a autonomia
privada, segundo os defensores da teoria. Pelo contrério, de acordo com Briz, (apud
TARREGA, 2007, p. 53), “refor¢a-a porque faz real a liberdade de contratar enquanto faz
desaparecer a prepoténcia do mais forte, seja ele ente publico ou privado.”

Entrementes, a concentracdo de capitais associada as novas formas de relagdes juridicas
que surgem com a contratacdo massificada, acelerada, impessoal, baseada em formulas
estandardizadas, implica a reformulacdo tedrica do direito privado. Categorias classicas vao
desaparecendo em razdo do surgimento de outras representativas das exigéncias de socialidade.
A autonomia, reconhecida ao individuo nas codificacdes do século XIX como possibilidade de
autodeterminacdo para a regulacdo de seus interesses, modifica-se pelo enriquecimento
cientifico proveniente de estudos sobre novas formas juridicas e pela evolucdo do direito
privado (TARREGA, 2007).

Para Gomes (1995), a principal modificacdo verificada diz respeito a expansdo do
contrato em massa, que substituiu em diversos setores da vida econémica 0s negocios juridicos
bilaterais concluidos individualmente. Essa nova técnica de contratacdo, que simplificou o
processo de formagdo do contrato, influencia diretamente a dogmatica do negécio juridico.
Notadamente, a nogdo de contrato se altera a partir desse novo paradigma.

Os contratos classicos podem ser associados ao que se denomina contratos paritarios ou
individuais. Marques (2011) observa que essa espécie de contrato, discutido individualmente,
clausula a clausula, em condicdes de igualdade e com o tempo para tratativas preliminares,
ainda hoje existe, mas em um numero cada vez mais reduzido. Geralmente ocorrem entre dois
particulares e, com menos frequéncia, entre dois profissionais e somente quando de um mesmo
nivel econdmico e técnico.

Na sociedade de consumo, com seu sistema de producéo e distribuicdo em grande
escala, o0 comércio juridico se despersonalizou e se desmaterializou (MARQUES, 2011). Nessa
nova realidade social, os métodos de contratacdo em massa, ou estandardizados, passaram a ter

prevaléncia em quase todas as relagdes entre empresas e consumidores (MARQUES, 2011).
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Observa-se que a empresa — e mesmo o Estado, pela sua posi¢éo econémica e pelas suas
atividades de producdo e distribuicdo de bens ou servigos — encontra-se na iminéncia de
estabelecer uma série de contratos no mercado. Esses contratos sdo homogéneos em seu
conteudo, tanto que dirigidos a um numero indefinido de contratantes. Logo, por uma questdo
de praticidade, economia, racionalidade e mesmo seguranga, a empresa predispde
antecipadamente de um esquema contratual, oferecido & adesao dos consumidores. Isto &, pré-
redige um complexo uniforme de clausulas, que serdo aplicaveis indistintamente a toda essa
séria de futuras relac6es contratuais (MARQUES, 2011).

Alguns comparam, em tom de critica, essa predisposi¢ao contratual a um poder paralelo
ao Estado de fazer leis e regulamentos privados, poder este que, reconhecido pelo direito, acaba
por desequilibrar as relacdes contratuais, atribuindo proeminéncia aqueles que dispdem do
poder de estabelecer os termos do contrato, em prejuizo daqueles a quem somente cabe aderir
ou nao as predisposicdes contratuais (MARQUES, 2011).

Nesse sentido, afirma-se que esse poder de estabelecer unilateralmente as condicdes
contratuais compara-se a um poder paralelo de criar leis (lawmaking power), que encontra
legitimacdo na Economia e é reconhecido pelo Direito (GLITZ, 2002).

Certo é que os contratos de adesdo se difundiram e predominam a partir da sociedade
industrializada. Quase todos os setores da vida privada sdo regulados a partir de contratos de
adesdo, onde normalmente h& disparidade técnica ou econdmica entre 0s contratantes
(MARQUES, 2011).

Cabe lembrar, em arremate, que nas relacdes massificadas nem sempre 0s contratos sao
estipulados por escrito, a medida que ao lado dos contratos de adesdo, expressos em
formulérios, existem os contratos orais, a aceitacdo mediante as chamadas condutas sociais
tipicas, os simples recibos, 0s tickets de caixas automaticas, etc. A doutrina europeia ha muito
se atentou para essa situag¢do, denunciando que muitos dos contratos de massa sdo feitos “em
siléncio” ou “sem dialogo”, por coisas, imagem de coisas, palavras ditadas, pré-escritas e outros
simbolos visualizados em meios ndo perenes e virtuais (MARQUES, 2011).

Conforme leciona Marques (2011, p. 72-73), sdo atos existenciais, porém:

[...] sem real dialética, pela ndo presenga do outro, pela representacdo do outro através
de maquinas e prepostos sem poder, por atos, imagens, nimeros, cartdes, senhas,
visOes, toques e clicks deste homem atual, que se denomina, ironicamente, ndo mais
homo loquens®, dada a perda da importancia da palavra, e sim homo videns, em face

da importancia das sensac@es e sentidos, do toque a visdo para a realizacdo de um
contrato.

® Homem que fala.
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Essa nova sistematica contratual responde a necessidade de economia, seguranca e
praticidade tdo necessarias a empresa, que passa, entdo, a predispor antecipadamente uma
estrutura contratual consentanea com suas necessidades, oferecida aos consumidores para
simples adesdo, sem possibilidade de discusséo das clausulas que regerdo a relagdo contratual
(GLITZ, 2002).

O contrato de adesdo, segundo Glitz (2002, p. 212), € dotado das seguintes
caracteristicas:

A pré-elaboracgdo unilateral; oferta uniforme e geral, para um nimero indeterminado
de futuras relagdes contratuais; normalmente se da através de instrumento impresso,
no qual falta apenas o preenchimento dos dados referentes & identificacdo do

contratante, do objeto e do preco; e, finalmente, modo de aceitagdo dado pela adeséo
a vontade manifestada pelo ofertante.

Evidente, pois, que a sistematica do contrato de adesdo limita a liberdade contratual da
parte aderente e impede discutir o conteudo das clausulas contratuais, ficando obrigada a
aceitacao, em bloco, dos termos predefinidos pelo outro contratante. Dai resulta que o0 modelo
de contrato classico (o de negdcio juridico enquanto ato voluntario em que as partes obtém os
efeitos juridicos por elas desejados, no sentido de adquirir, modificar ou extinguir direitos) ndo
mais prevalece.

Nesse sentido é a observacdo de Glitz (2002), para quem a ado¢do da sistematica
contratual de adesdo, em que uma das partes — geralmente a fornecedora — prévia e
unilateralmente fixe as clausulas contratuais, coloca em xeque a nocao tradicional de contrato,
pois as partes nao tém possibilidade de negociar as clausulas caso a caso. Em certas hipoteses,
ndo ha sequer a opcao de escolher o outro contratante, ja que existem monopdlios e oligopdlios.

A problematica decorrente tem sido resolvida por meio do dirigismo contratual, tanto
na esfera legislativa quanto na jurisprudencial. Para tanto, criam-se normas de observancia
obrigatdria que balizam os limites de disposi¢cdo contratual, que regulamentam atividades de
interesse publico, ou que vedam a utilizagdo de clausulas leoninas, ou, ainda, que imp&e outras
indispensaveis a protecdo do contratante mais fraco (GLITZ, 2002).

Glitz (2002) aponta que nessa fase de po6s-modernidade vive-se um paradoxo: ora uma
inseguranca legal, ora uma hiper-regulamentacdo que justifica a edicdo de normas mais rigidas.
Tal caracteristica explicita, segundo o autor, uma desestruturacdo, negacdo dos modelos
tradicionais, crises paradigmaticas e desmistificagdo dos conceitos tradicionais, que passam a

ser interpretados em consonancia com uma nova ética constitucionalizante.
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Nesse sentido, Marques (2011, p. 25-26) leciona que:

Em tempos pdés-modernos é necessaria uma visdo critica do direito tradicional, é
necessaria uma reacao da ciéncia do direito, impondo uma nova valorizagcdo dos
principios, dos valores de justica e equidade e, principalmente no direito civil, do
principio da boa-fé objetiva, como paradigma limitados da autonomia da vontade.

Desse modo, nesse cendrio, houve um incremento no volume de leis e sua
especializacdo. A massificacdo contratual decorrente do incremento da economia a nivel
nacional e internacional exigiu a modernizacdo de diversos institutos juridicos, bem como
velocidade na solucdo das novas contingéncias sociais (GLITZ, 2002). Faz-se necessario, entéo,
harmonizar o sistema do direito privado, com a localizagdo de um novo centro para o
entendimento do Direito Civil.

Nessa medida a Constituicdo — e os principios nela contidos — funciona como baliza
normativa das regras e atos juridicos nos momentos de sua génese, desenvolvimento,
interpretagdo e aplicagdo, servindo de condicionante ao sistema normativo como um todo e
emprestando nova leitura aos textos anteriores (COSTA, 1992).

Assim sendo, todas as normas de hierarquia infraconstitucional s6 podem ser lidas em
funcdo dos principios que com ela se relacionem, sublinhando-se como de
exponencial importancia para o que aqui concerne — por sua incidéncia também no
Cdbdigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor — os principios da solidariedade
social (art. 3°, 1), da prevaléncia do bem comum (Art. 3°, 1V), da igualdade (Art. 5°,

caput) e o principio da protecdo da confianga, deduzido do ordenamento
constitucional. (COSTA, 1992, p. 138).

E nesse contexto que surge a preocupagdo com as possibilidades negociais trazidas pela
sociedade informacional. Preocupacdo que se justifica na exata medida em que esse novo
campo de atuacdo dos individuos traz uma nova série de conceitos e complexidades, que
desafiam os intérpretes juridicos.

Dentre as relevantes mudangas no ambito contratual decorrentes do advento de novas
tecnologias, merece destaque a possibilidade de contratacdo por meio eletrénico, notadamente,
em um mundo cada vez mais globalizado e integrado pelas teias da Internet’, por meio das quais
sdo intensificadas as relacdes entre individuos e mesmo as relagdes comerciais.

Como € intuitivo, esses fendmenos sociais e econdmicos ndo mais encontram na teoria

contratual classica as respostas para suas demandas juridicas.

" A Internet consiste na interligacdo de milhares de redes de computadores do mundo inteiro, através da utilizacdo
dos mesmos padrdes de transmissdo de dados. Esses padrdes sdo chamados de protocolos. As diversas redes
passam a funcionar como se fossem um sO, gragas a essa uniformizagdo na transmissdo das informacGes,
possibilitando o envio de dados e até mesmo de sons e imagens a todas as partes do mundo, com uma consideravel
eficiéncia e rapidez (STUBER apud GLITZ, 2002, p. 210).



75

Destarte, para fazer frente a essa continua evolugdo da realidade contratual faz-se
necessaria uma nova maneira de interpretar os conceitos tradicionais do direito privado, de
modo a munir o hermeneuta contemporaneo de instrumentos aptos a enfrentar esses desafios

cada vez mais complexos.
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4 O CONTRATO ELETRONICO

O contrato € um negdcio juridico bilateral que resulta do encontro de duas declaragcdes
de vontade. Savigny (apud MARQUES, 2011, p. 59) definiu contrato como a unido de dois ou
mais individuos para uma declaracdo de vontade em consenso, mediante a qual se define a
relagdo juridica entre estes (“Vertrag ist die Vereiningung mehrerer zu einer
ubereinstimmenden Willenserlarung, wodurch ihre Rechtsverhaltnisse bertimmt werden”).

Assim, quando as declaracGes de vontade de duas ou mais pessoas demonstram um
consenso sobre os elementos essenciais do negdcio, pode-se dizer que ele entra no mundo
juridico e passa a existir. Trata-se, portanto, de questdo das mais relevantes definir o momento
em que as vontades manifestadas se encontram, atribuindo certeza a realizacdo do negocio
juridico.

Diante dessas consideracfes, tem-se que o contrato € celebrado quando a proposta e a
aceitacdo se encontraram e formam como o espelho uma da outra, demonstrando o consenso
havido entre as partes no que diz respeito aos elementos essenciais do negdcio. Ainda que a
vontade seja manifestada por intermédio da Internet, conclui-se o contrato se a proposta e a
aceitacdo coincidirem, abarcando a essentialia negotti.

No dmbito do direito privado — e especialmente na seara consumerista — os desafios sdo
grandes no que concerne aos contratos eletronicos, o que justifica o desenvolvimento de
trabalhos que visem levantar o véu que ainda recobre essa area do direito e que busquem
solucdes para o complexo e rico fenbmeno do comércio eletrénico, tipico da sociedade
informacional.

O desenvolvimento das tecnologias informacionais e de comunicagdo vem operando
uma verdadeira transformacéo nos costumes socialmente consolidados, especialmente, a partir
do maior poder de informacdo que atribuem ao individuo, bem como a partir da maior agilidade
que proporcionam na consecucdo de relagBes juridicas, sejam elas de cunho pessoal ou
comercial. Nesse panorama, evidencia-se a importancia da fungéo a ser exercida pelo direito no
sentido de fornecer a necessaria seguranca aos participantes das relagcdes virtuais, provendo-
Ihes a correta prestacdo jurisdicional e protegendo o ambiente virtual das praticas nocivas aptas
a causar danos aos usuarios das redes. Deve, o direito, estar coadunado com as novas praticas
(especialmente comerciais) que surgem a todo momento, acompanhando de perto as inovagdes
tecnologicas, a fim de prover um ambiente social mais proximo da seguranca que deve nortear
as relagoes juridicas (AQUINO JUNIOR, 2012).
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Conforme Verbicaro (2018), houve uma grande intensificagéo das relagdes comerciais
via Internet nas Gltimas duas décadas, especialmente no Brasil. Para ilustrar o volume e a
importancia do incremento dessa modalidade de negocios, aponta que o comércio eletrdnico
(e-commerce) contava com apenas 0,5 milhdo de reais de faturamento por meio de transacdes
on-line no ano 2001, saltando para 22 milhdes de reais em 2012. Ademais, 0 mercado de
aplicativos virtuais (apps) vem se expandindo no cotidiano do consumidor brasileiro, que ja
possui em média 15 aplicativos instalados em seu smartphone, relacionados a servigos pagos,
publicos e privados (VERBICARO, 2018).

Entretanto, conforme aponta, a distribuicéo de software e aplicativos moéveis é vinculada
a uma fase necesséria a efetivagdo da licenga de uso: o contrato eletrdnico. S&o os famigerados
“termos e condi¢des de uso” do programa ou aplicativo, que regulam a relacdo estabelecida
entre usuario e fornecedor, contendo clausulas especificas de restricdo de responsabilidade,
jurisdicdo e competéncia, regime juridico de protecdo de direitos autorais e a protecdo a
privacidade do usuédrio, esta Ultima normalmente constituida de documento apartado,
denominado “politica de privacidade” ou termo equivalente (VERBICARO, 2018).

N&o resta davidas pois, que comeércio eletrdnico suscita novos carecimentos
relacionados a regulamentacdo do trafego juridico e das proprias relagdes sociais, para o que se
mostra insuficiente a dogmatica juridica classica e suas categorias seculares. Na busca de
solugdes para as novas problematicas dai decorrentes, deve-se ter em mente que a atividade de
regulacao nem sempre € o resultado de uma descoberta, mas de um processo de construgao.

Questdes, como a “desterritorializagdo” e o “tempo virtual”, com seus consectarios,
como a impossibilidade de criar “barreiras nacionais” ao uso das novas tecnologias ou, ainda,
a “privatizacao do tempo”, com a consequente afetagdo de categorias tradicionais nas quais se
baseia o direito, demonstram a necessidade de um tratamento diferenciado do que se fez no
passado em relacdo a outras inovacgdes tecnoldgicas (SANTOLIM, 2005).

Farias e Rosenvald (2013, p. 335) ressaltam, nessa ordem de ideias, que, a partir do
fendmeno irrecusavel que é a globalizacdo, percebe-se a “coexisténcia de uma multiplicidade
de centros de irrupcdo de normas juridicas, bem como a superacgéo de conceitos fisicos relativos
ao tempo e ao espaco, culminando com a prépria despersonificacdo do ser humano, imerso no
aparato eletronico.”

Entrementes, a solucdo para essa nova realidade contratual ndo perpassa,
necessariamente, pela criacdo de um novo direito, no qual as categorias, conceitos e principios
juridicos teriam de ser todos reconstruidos, absolutamente. Conforme Costa (2015), nem

sempre a novidade se mostra uma virtude no Direito, seu valor somente se revela quando
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necessaria, efetivamente, para atender a alguma necessidade que ndo possa ser solvida com o
que ja estd assentado e testado no sistema. Mesmo porque, nao se trata de novo tipo contratual,
e sim de “uma exigéncia instrumental dos impactos tecnologicos da globalizagao, em que a rede
mundial de computadores se torna a grande agora das novas relacdes juridicas, econémicas e
sociais.” (VERBICARO, 2018, p. 2-3).

No mesmo sentido, apontando para a prescindibilidade do apelo a novidade, Santolim
(2005) adverte que essa solucdo somente seria aceitavel se restasse demonstrada a incapacidade
dos modelos juridicos vigentes em assentar as condi¢des para sua funcionalizacdo em relacao
as novas tecnologias da informacao.

A esse respeito, Sommer (2000) sustenta que nem “Cyberlaw” ou “law if the Internet”
existem, nem podem existir, além de representarem conceitos que trazem alguns riscos. Entre
as razdes em que fundamenta sua afirmacdo, Sommer pontua que poucas questdes legais
colocadas pelas novas tecnologias de informética sdo novas, ao passo que a maioria das
doutrinas juridicas sdo flexiveis e tendem a acomodar novas praticas sociais. Mudancas
substanciais na paisagem legal as vezes ocorrem em razdo de novas tecnologias, porém a
melhor solucdo seria a aplicacdo da doutrina legal existente a nova arena juridica. Ademais, a
tecnologia e o direito sdo socialmente mediatizados, corpos legislativos nao respeitam saltos
tecnoldgicos, e tecnologias ndo sdo definidas no direito.

N&o se pode excluir, contudo, a necessidade de novas solucdes juridicas as demandas
sociais resultantes da utilizacdo cada vez mais intensa da tecnologia da informacéo,
particularmente, com a elaboracdo de novas regras, seja em diplomas legais ja existentes
(alteracBes nos CAdigos ja existentes, por exemplo), seja pela producdo de leis especificas
(quanto ao documento eletrénico, ao comércio eletrdnico, protecdo de dados, assinatura
eletrbnica, etc.). A conveniéncia de reformulacdo legislativa deve ser direcionada ao
aperfeicoamento e a seguranca do trafego juridico por meio eletrénico, sem que, em razao disso,
afirme-se a incapacidade do atual sistema normativo de fornecer solu¢cdes adequadas as novas
demandas sociais (SANTOLIM, 2005).

Portanto, o foco de abordagem do tema se volta a verificacdo da compatibilidade dos
principios j& consagrados do direito privado a contratagdo por meio eletronico.

Nesse contexto, qualquer abordagem juridica que se pretenda fazer a respeito do tema
proposto ndo pode descurar da importancia dos principios, como elementos essenciais a
dinamicidade do sistema, bem como para a construcdo de um piso minimo que dé suporte as
demandas trazidas pela tecnologia da informacdo. Sem adentrar na especifica discussao acerca

dos critérios que devam ser utilizados para distinguir principios e regras, ndo parece haver mais
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qualquer controvérsia relevante quanto a inclusdo dos principios no sistema de normas que
caracteriza o universo juridico.
Destarte, mister enfrentar o tema proposto, ndo sem antes delinear contornos conceituais

minimos que possam nortear a abordagem da temaética objeto do presente capitulo.
4.1 CONCEITO DE CONTRATO ELETRONICO

Em reveréncia ao rigorismo conceitual, urge definir o que se entende por “comércio
eletronico”, bem como seu instrumento de efetivacao, o “contrato eletronico”.

Deve-se pontuar, inicialmente, que o universo das relacbes juridicas onde o meio
eletrénico funciona como instrumento vai além do &mbito estritamente comercial ou
empresarial (SANTOLIM, 2005). Contratos hd em que prepondera o conteudo existencial ao
patrimonial, aos quais igualmente se aplicam as conceituacdes aqui empreendidas. Outrossim,
as dificuldades que surgem para o adequado enquadramento do comércio eletrébnico no campo
da contratualidade ndo sdo exclusivas deste tipo de relacdo juridica, e nem podem ser
consideradas como questdes exclusivamente contemporaneas. O cerne das discussdes em torno
do comércio eletrénico reside na consideracdo da vontade como elemento nuclear dos negoécios
juridicos, o que é objeto de controvérsias intensas, a partir de distintas teorias (SANTOLIM,
2005).

A principal caracteristica do mundo virtual é a intangibilidade, uma vez que néo faz
parte do mundo fisico. E, portanto, uma nova forma de percepcdo da realidade, que escapa ao
mundo que tem existéncia fisica — uma vez que ndo se materializa — mas é real. A despeito de
sua imaterialidade, trata-se de um espaco no qual se praticam atos que repercutem no mundo
real e, portanto, merecem dedicacgdo dos intérpretes do direito (AQUINO JUNIOR, 2012).

Comércio eletrénico foi conceituado, talvez pioneiramente, pelo Streamlining
Procurement Through Eletronic Commerce, editado pelo governo norte-americano, que definia
comércio eletrénico como a utilizagdo combinada e otimizada de todas as tecnologias de
comunicacdo disponiveis para o desenvolvimento do comércio (GLANZ, 1998).

Por meio dessa infraestrutura sé@o desenvolvidas diversas atividades comerciais, 0 que
permite definir comércio eletronico como “a oferta, a demanda e a contratacao de bens, servigos
e informacdes, realizadas dentro do ambiente digital, ou seja, com a utilizagdo desses recursos
tipicos do que denominou convergéncia tecnoldgica.” (GLITZ apud SANTOS, 2002, p. 214-
215).
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A doutrina indica o EDI (electronic data interchange®) como a primeira manifestagio
dessa nova modalidade de comércio. Inicialmente restritas a0 ambito corporativo, essas
operacdes evoluiram para atingir os consumidores, 0 que se tornou possivel a partir da
implementacao dos sites e dos correios eletronicos (GLITZ, 2002). Certo é, segundo o autor,
que a caracterizacdo do comeércio eletronico pela Internet pressupde um elemento-chave: a
oferta e aceitacdo do negocio ocorrem por meio de rede internacional de comunicacdo
(Internet).

Glanz (1998, p. 71) esclarece que o comércio eletronico “consiste em dirigir-Se ao
cliente por informética, permitindo que o cliente manifeste aceitacdo por sinais eletrénicos.”
Como se pode inferir, a caracteristica fundamental desse novo comércio é a auséncia de contato
fisico ou oral, sendo a impessoalidade a marca registrada do contrato virtual.

Segundo Coelho (2010, p. 37):

O contrato eletronico é celebrado por meio da transmissdo eletronica de dados. A
manifestacdo de vontade dos contratantes (oferta e aceitacdo) ndo se vincula nem

oralmente, nem por documentos escritos, mas pelo registro em meio virtual (isto é,
despapelizado).

Marques (2011), com uma visdo mais voltada as relacdes de consumo, conceitua
comércio eletrénico como aquele desenvolvido entre fornecedores e consumidores, efetivado a
distancia, com a utilizagdo de meios eletronicos (e-mails, etc.), por Internet (on-line) ou por
meio de telecomunicacdo de massa (telemarketing, TV, TV a cabo, etc.), sem a presenca fisica
simultanea das duas partes contratantes.

Ordinariamente atrelada a nocao de prestacdo de servigos imateriais, no paradigma da
sociedade de informacao, a contratacao eletronica, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2013, p. 335), “pode ser entendida como contratacdo em rede, no &mbito de uma
loja virtual, ou contratacdo em linha, sem negociacao entre as partes, ou, ainda, contratacdo por
meio de comunicacdo individual, através de meios eletrénicos.”

Conforme L6bo (2017), os contratos eletronicos sdo ordinariamente concluidos entre
uma pessoa que se interessa pela aquisicdo ou utilizacdo de um produto ou servico ofertado
virtualmente na rede, utilizando o meio eletrénico de comunicacao, e um sistema informatizado,
previamente abastecido com informagdes e dados, cujos programas o capacitam para concluir
ou ndo 0 negocio, segundo a modalidade de pagamento adotada. O interessado envia a

mensagem — podendo ser instrumentalizada por cliqgues em comandos especificos — que é

8 “Troca de dados pela Internet”.
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recebida pelo sistema informatizado da empresa destinatéria, que confirma a finalizacdo do
contrato e d& inicio aos procedimentos necessarios ao envio da encomenda. O pagamento
também pode ocorrer por meio eletronico, através de cartdo de crédito, configurando nova
relacdo comercial por meio eletrdnico entre a empresa e a institui¢do financeira administradora
do cartdo de crédito. Como se vislumbra, essa relacdo virtual importa efeitos juridicos, a partir
de comandos que dispensam qualquer media¢do humana no momento de sua efetivacéo.

Santolim (2005) aponta para a existéncia de ao menos dois critérios distintos segundo
0s quais se pode estabelecer uma classificacdo do comércio eletronico. Pode-se tomar como
referéncia tanto o sistema utilizado (redes abertas ou redes fechadas de computadores) quanto
as partes envolvidas na relagdo (com ou sem a presenga de consumidores). Com efeito, na
maioria dos casos os dois critérios se confundem, ao passo que o comércio eletrdnico se
estabelece, ordinariamente, com a participacdo de consumidores em redes abertas de
computador. Por rede aberta de computadores deve-se entender a Internet, embora seja possivel
cogitar-se da existéncia de outras modalidades de redes abertas, como a experiéncia ja logrou
demonstrar.

Em idéntico sentido, Willingham (2000, p. 145) afirma que os dois modos mais
conhecidos de comércio eletrénico sdo: a) o intercambio eletrénico de dados (EDI) entre
sistemas fechados de computadores e b) os negdcios através da Internet, em redes abertas de
computadores. Ao presente estudo interessa especialmente o comércio eletrdnico
instrumentalizado por meio das redes abertas de computadores (Internet), porquanto é nesse
ambiente que se desenvolve a massiva maioria das relacbes contratuais, notadamente
envolvendo relagdes de consumo.

Diante das maltiplas dimensdes dos contratos eletronicos, a doutrina cogita classifica-
los em trés tipos: contratos interpessoais, contratos intersistémicos e contratos interativos. No
primeiro, as pessoas utilizam o meio eletrénico para veicular oferta e aceitacdo, através de
mensagens eletrénicas. No segundo, os contratos sdo efetivados por meio de trocas de
informacdes entre sistemas informatizados. J& no terceiro, ha tipico contrato de adesdo, tendo
uma pessoa interessada de um lado e sitio virtual de outro, comumente utilizados para
comercializa¢do de produtos e servicos oferecidos on-line, ou para reserva de hotéis, viagens,
espetéaculos, etc. (ROSSI apud LOBO, 2017).

Os contratos interpessoais, conforme explicitado por Barbagalo (2001), podem ser
entendidos como aqueles celebrados por meio informatizado, quando este é utilizado como
canal de comunicacdo entre as partes, que interagem entre si na formacdo da vontade

convergente que consubstancia o contrato, ndo sendo apenas forma de transmissdo de vontade
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j& concebida. “Sua caracteristica principal ¢ a interacdo humana nos dois extremos da relacdo.”
(BARBAGALDO, 2001, p. 53). Essa modalidade de contrato eletronico pode, ainda, ser dividida
em duas subcategorias distintas, conforme seja simultanea ou ndo a declaracdo de uma parte e
a recepcdo pela outra. Simultaneos séo os contratos em que as partes interagem em tempo real,
como ocorre, por exemplo, em chats on-line ou por meio de videoconferéncias, enquanto 0s
ndo simultaneos sdo aqueles em que a comunicacdo entre as partes é mediata e ndo se tem
certeza sobre 0 momento da recepc¢édo da manifestacdo de vontade, como ocorre, por exemplo,
no contrato celebrado por correio eletronico (e-mail).

Intersistémicos, por sua vez, sdo os contratos formados a partir de meio informatizado
como ponto convergente de vontades preexistentes, ou seja, as partes apenas transpdem para o
computador as vontades resultantes da negociacdo prévia, sem que o equipamento interligado
em rede tenha interferéncia na formacdo dessas vontades (BARBAGALO, 2001). Nessa
modalidade de contratacdo, as partes previamente acordam um protocolo da comunicacéo,
sendo que a interligacdo dos sistemas ja configura a aceitacdo aos termos antes estabelecidos,
0 que dispensa a atuacdo humana em cada negocio juridico efetivado, existindo tal intervencéo
apenas no momento da preparacdo dos sistemas computacionais para a comunicacao
(SANTOLIM, 2005).

Por fim, os contratos interativos constituem o modo mais peculiar de contratagdo por
meio eletronico, especialmente, com o uso da Internet. Por esse meio de contratagdo, uma
pessoa interage com um sistema pré-configurado e destinado ao processamento de informacdes,
colocado a disposicdo por outra pessoa, sem que esta esteja, simultaneamente, conectada e sem
que se tenha ciéncia imediata do contato que foi efetuado (BARBAGALO, 2001). Trata-se do
exemplo mais corriqueiro de contratacdo via Internet, do qual derivam as compras de produtos
ou servicos oferecidos em paginas eletrénicas. Conforme Santolim (2005), mediante a interacdo
com um sistema computacional, a parte que o acessou toma ciéncia da disposicdo do
proprietario em se vincular, originando na pessoa que acessa a vontade de integrar o vinculo,
sendo o computador utilizado, desse modo, como auxiliar no processo de formacéao da vontade.

Importante ressaltar, em arremate, que o conceito de contrato eletrénico, caracterizado
notadamente pelo modo como a vontade é comunicada, no que reside sua maior distin¢cdo em
relacdo aos contratos tradicionais, ndo pode ser confundido com a sua forma. A propoésito da
forma do contrato no direito patrio — especialmente do contrato eletronico — dedica-se o topico

seguinte.
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4.2 A FORMA DO CONTRATO ELETRONICO

O Cadigo Civil brasileiro consagra, quanto ao contrato, a liberdade das formas, a menos
que haja previsao legal expressa em contrario. Segundo a dic¢ao do seu artigo 104 “Art. 104.
A validade do negocio juridico requer: [...] Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”
(BRASIL, 2002).

E bem verdade, como observa Forgioni (2000), que aqueles que redigiram nosso codigo
ndo imaginavam que pudessem 0s contratos vir a se revestir de outra forma que néo a oral e a
escrita. Entrementes, estando consagrado e positivado o principio da liberdade de forma, a
eletrdnica mostra-se plenamente valida e inatacavel, salvo se houver texto de lei que a repudie.

Glitz (2002), na esteira do ja exposto, lembra que a forma do contrato, propriamente, sé
é essencial quando decorrente de expressa previsao legal, sendo a atipicidade a regra geral.
Nessa ordem de ideias, ndo seria valida, exemplificativamente, a compra e venda de imdveis
pela Internet, porquanto ainda seria necessaria a escritura publica. Tampouco a forma escrita —
e mesmo a assinatura — sdo elementos essenciais do contrato, tanto que existem contratos que
surgem e sdo executados sem nunca serem materializados em papel.

Os estudos desenvolvidos sobre o tema apontam ndo ser o meio determinante para aferir
a validade ou eficacia de um ato juridico. Dessa premissa se extrai que é perfeitamente vidvel,
sob o ponto de vista juridico, que um contrato seja celebrado por meios eletrénicos, desde que
assegurados alguns requisitos técnicos aptos a garantir a confiabilidade das transactes e desde
gue as regras vigentes sobre a matéria sejam adequadamente interpretadas, com a utilizacéo de
principios que permitam resgatar sua finalidade (SANTOLIM, 2005).

Santolim (2005) identifica, ainda, dois outros requisitos para a forma¢do do vinculo
contratual por meio eletrénico: a inalterabilidade do meio utilizado e a possibilidade de
identificacdo do emitente da vontade. A rigor, tais requisitos sdo decorrentes da propria
manifestacdo de vontade, ao passo que ninguém pode ser compelido a cumprir um contrato que
ndo expresse sua vontade e firmado com alguém que ndo se queira contratar.

Nessa ordem de ideias, evidencia-se que o consentimento livre e espontaneo segue
sendo elemento essencial a formacdo do vinculo contratual. Sem a exterioriza¢do da vontade
de contratar por ambas as partes (proposta e aceitacdo) e isenta de vicios ndo se pode reputar
formado o contrato.

A esse respeito, nosso Cadigo Civil disciplina: “Art. 427 - A proposta de contrato obriga
0 proponente, se 0 contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das

circunstancias do caso.” Ainda: “Art. 429 - A oferta ao publico equivale a proposta quando
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encerra 0s requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou
dos usos.” Por fim: “Art. 432 - Se 0 negocio for daqueles em que se ndo costuma a aceitacao
expressa, ou 0 proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando
a tempo a recusa.” (BRASIL, 2002).

Ocorre que em algumas modalidades de contratos formalizados por meio virtual a
aceitacdo de uma proposta existente acontece com o simples clicar de uma tecla, sem que se
possa negar a existéncia, em casos tais de manifestacdo de vontade (GLITZ, 2002).

Para melhor elucidar a questdo, vale reproduzir a sistematizacdo elaborada por Tosi

(apud FORGIONI, 2000, p. 72-73), sobre as formas de conclusédo do contrato eletrénico:

a) Em primeiro lugar, o negocio pode se formar a partir da sistematica de oferta ao puablico
prevista no artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual: “Art. 30.
Toda informacgéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier
a ser celebrado.” Ao fazer referéncia a veiculagdo por “qualquer forma”, 0 texto legal
abrange, por Obvio, a difusdo pela Internet. Ao mesmo tempo, a expressao
“suficientemente precisa” significa que, para ser considerada oferta ao publico, o Site
deve conter todos os elementos essenciais do negdcio. Destarte, tem-se por
perfectibilizado o contrato no momento em que o consumidor expedir a resposta, que
pode ser tanto por meio de um e-mail quanto um clique sobre a tecla “comprar”.

b) Outra modalidade de celebragao de contratos eletronicos ¢ a denominada “convite a
propor”. Nessa hipotese, o site ndo conterd todas as informagdes essenciais a conclusao
do negocio, ou seja, a oferta ndo sera “suficientemente precisa”, nos termos do CDC.
Aqui se inverte a sistematica anterior, sendo que a proposta é realizada pelo consumidor,
que solicita o0 bem. Em teoria, assiste a empresa o poder de concluir ou ndo o contrato,
mediante a aceitacdo ou recusa da oferta do consumidor.

c) Ainda, é possivel que o contrato seja celebrado segundo o tradicional esquema
proposta/aceitagdo (nos termos dos artigos 427 e seguintes do Cadigo Civil), por meio
da utilizacdo de e-mails ou ligagdes on-line. Nesse caso, afasta-se do campo do contrato
de adesdo para contratos onde as clausulas contratuais séo discutidas uma a uma. Essa
modalidade de contratacdo é mais encontrada em negocios celebrados entre duas

empresas, sdo 0s chamados business to business.
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A rigor, 0 mesmo raciocinio aplicado aos contratos tradicionais deve ser aplicado aos
contratos virtuais, atentando-se apenas ao meio de comunicagao diverso. Isso porque, conforme
apontado por Forgioni (2000), empresas que oferecem produtos a venda por meio de sites na
Internet nada mais fazem do que operacdes de compras e vendas a distancia. Esse modo,
contendo a pagina os elementos essenciais necessarios a celebracdo do contrato, tem-se este por
finalizado tao logo o adquirente clique na tecla “comprar”.

Mark Budnitz (apud SANTOLIM, 2005, p. 57-58) aborda como os contratos de
consumo sao formados na Internet. Aponta para 0s aspectos que considera mais relevantes,
sendo: a) 0 que constitui a aceitagcdo do consumidor diante da oferta do vendedor; b) quais séo
0s termos e condig¢des do contrato; ¢) que conduta o consumidor manifesta para que sua
concordancia seja capaz de vincula-lo; d) quando um consumidor submete a sua ordem de
compra a um vendedor pela Internet, se isto constitui aceitacdo para a oferta do vendedor ou é
o consumidor quem esta fazendo oferta; e) se a Ultima hipdtese esta correta, o que constitui a
aceitacdo do vendedor e f) se o contrato estd sendo formado, por quais termos e condicdes fica
obrigado o consumidor.

Todos esses aspectos da contratacdo on-line podem ser observados naquilo que o mesmo
autor caracteriza como “tipica” transagdo on-line, onde o consumidor inicia na home page do
vendedor, “navega” pela pagina por meio de cliques, em varios itens que séo oferecidos a venda,
procedendo em seguida a confirmacdo da compra, inclusive, por meio de cadastro contendo
dados pessoais e informacgdes de pagamento. Em razéo do contrato se formar através de varios
“clicks” do mouse do computador do consumidor, mediante varios passos do processo de
compra on-line, esses acordos sdo conhecidos como contratos por clique (click-trough contracts
ou clickwrap agreements).

Mostra-se de evidente relevancia a nogdo de ‘“‘comportamento concludente” na
perfectibilizacdo dos contratos pela via eletrdnica, pois € significativa a incidéncia de
declaraces tacitas de vontade nesses casos, sobrelevando a importancia dessa abordagem para
a solucédo dos problemas apontados por Budnitz (SANTOLIM, 2005). Holly K. Towle (apud
SANTOLIM, 2005, p. 58) sustenta que a manifestacdo de vontade nascida pelo “clique” em um
botdo virtual ndo se distingue das formas tradicionais.

Na doutrina nacional, vale referir a licdo de Wielewicki (apud SANTOLIN, 2005, p.
58):

Efetivamente, os “contratos-por-clique” constituem inovacao tecnoldgica de grande
repercussdo no campo da protecdo do consumidor, eis que se torna possivel a

realizagdo de negdcios instantaneamente, com imediatidade entre oferta (via de regra,
oferta ao publico) e aceitacdo. E o consumidor quem decide pela aquisi¢do do produto
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ou do servico, através do acesso que faz ao site do fornecedor, do mesmo modo que
faz quando sai de sua residéncia e se dirige ao local (fisico) onde esta situado este
mesmo fornecedor. Trata-se de uma auténtica “reproducdo virtual” de um cenério
comum, mas nem por isso livre de circunstancias que podem pdr em risco este mesmo
consumidor, como adiante se observara.
Portanto, em vista da liberdade das formas consagrada em nosso ordenamento juridico,
e evidenciada a aptiddo da forma eletrénica para consubstanciar a manifestacdo de vontade, seja
de modo expresso, seja por meio de comportamentos tipicos concludentes do negdcio juridico,
tem-se por absolutamente legitima a adocdo do meio eletrdnico de contratagdo, sem prejuizo a
sua validade e consequente efetividade. Na esteira de Forgioni (2000), deduz-se que ndo ha
necessidade de qualquer novo texto de lei que repute o documento eletrénico como valido,
porque nosso ordenamento assim ja o considera.
Fixada essa premissa, cumpre analisar a disciplina juridica do contrato eletrénico, seja
a partir do exercicio hermenéutico voltado a adaptacdo da legislacdo existente ao contrato
eletronico, seja a partir da analise da parca legislacdo especifica existente. A esse objetivo

dedica-se a secdo seguinte.

4.3 DISCIPLINA JURIDICA DO CONTRATO ELETRONICO

A disciplina juridica do contrato eletronico, notadamente no direito patrio, carece de
normatizacdo especifica e concernente com a realidade do trafego juridico proporcionado pelas
novas tecnologias de comunicacdo. Nesse cenario, busca-se na tradicional dogmatica juridica a
solugéo para os problemas que emergem dessa nova realidade social. A parca regulamentagéo
a respeito do tema deixa a descoberto questdes peculiares a esse novo modo de contratacdo,
sobrelevando a funcdo do intérprete juridico no sentido de extrair de um ordenamento juridico
construido sob uma realidade social diversa, as solu¢Bes para novos problemas. Mais do que a
necessidade de producdo legislativa especifica, faz-se necessaria a adequada adaptacdo dos
institutos classicos do direito provado a nova realidade contratual.

Conforme observado por Santolim (2005), a ado¢do de uma legislacéo especifica sobre
comércio eletrénico ndo representa garantia absoluta de protecdo as partes contratantes,
notadamente quando se trata de relacdo de consumo. Sem desconsiderar a importancia de se
construir um conjunto de regras, estruturadas, sistematicamente, para solucbes de conflitos
sociais, nas mais diferentes areas, o citado autor adverte também para a dificuldade de serem

estabelecidas regras minimamente estaveis em areas de intensa dindmica e transicéo.
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Inegavelmente, € o caso do comércio eletrénico, onde em poucos anos se desenvolveu
uma profunda preocupacdo com questdes que vao surgindo a cada dia, ao sabor das inovacoes
tecnologicas. “Quando parece ter sido encontrada a formula para resolver um problema, surge
outro, ou se repBe aquele, sob novo prisma, muitas vezes resultante de uma mudanca
tecnoldgica razoavelmente previsivel.” (SANTOLIM, 2005, p. 67).

Nessa linha de raciocinio, na esteira de Santolim (2005), pode-se partir da premissa de
que a utilizacdo dos principios norteadores do contrato, como o da boa-fé, da funcao social do
contrato, da autonomia privada, etc., pode ser o melhor caminho para orientar a atuacdo dos
aplicadores do direito, ndo somente no &mbito administrativo e jurisdicional, mas também como
um referencial para os legisladores.

Vale destacar, ainda, que o uso dos principios contratuais, construidos pela dogmatica
juridica muito antes do emprego intensivo das tecnologias da informacdo, ndo se faz sem a
assuncdo de certos riscos, especialmente relacionados a possibilidade de concepcGes
subjetivistas e arbitrarias, em vista do carater aberto das normas principioldgicas. Nesse
cenario, a efetividade da aplicacdo de um sistema principioldgico, que guarde coeréncia com o
Estado de Direito, exige o pleno dominio da adequada argumentacéo juridica, que havera de
funcionar como mecanismo de controle contra eventuais distor¢gdes na tentativa de superar a
auséncia de regras especificas sobre a matéria (SANTOLIM, 2005).

Da anélise até aqui empreendida, denota-se a importancia de novas leis destinadas a
regulamentacdo das novas exigéncias sociais decorrentes da sociedade informacional, em
especifico no que diz respeito a contratacdo por meio eletrénico, preponderando, porém, a
necessidade de adocdo de uma hermenéutica adequada para a normas ja existentes, de modo a
compatibiliza-las com os novos problemas juridicos surgidos nesse contexto.

Forgioni (2000) compara a conjuntura da sociedade da informacdo ao momento
historico do reaquecimento do comércio na Baixa Idade Média. Naquela época, 0s comerciantes
dependiam do acesso as vias terrestres e maritimas pata que pudessem lograr éxito em seus
empreendimentos e obter lucros. Ignorados pelo direito medieval, 0s comerciantes criaram um
novo ordenamento, capaz de garantir-lhes seguranca e previsibilidade juridicas. Paralelamente
aisso, os glosadores esmeraram-se em “redescobrir” o Direito Romano para adapta-lo as novas
necessidades da vida social, de modo que os antigos textos legais deram vida a um novo Direito,
a partir da reinterpretacdo empreendida pelos glosadores, a luz de novos principios.

Segundo a autora, podemos comparar as estradas medievais a Internet. Em determinados
setores da economia, seu dominio é o controle do comércio, e o blogueio do acesso a rede, a

expulsdo do mercado. Sugere, entdo, a citada autora, que, tal como fizeram os glosadores,
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devemos deter-nos sobre os textos legais disponiveis, para, a partir de sua reinterpretacdo,
delinear as normas que se prestam a pautar a atuacdo dos agentes econdémicos nesse novo
ambiente (FORGIONI, 2000).

A diferenca fundamental entre os dois contextos juridicos comparados reside no fato de
que ndo se esta, atualmente, diante de nova principiologia, mas apenas de uma nova pratica
comercial. Significa dizer que o atual sistema juridico €, em grande parte, capaz de orientar 0
comércio de bens e servigos por meio eletronico, ja trazendo, em seu seio, alguns principios
cardeais para que se dediquem a encontrar solucdes que atendam as necessidades dessa nova
forma de fazer negécios (FORGIONI, 2000).

Isso ndo afasta, por evidente, a possibilidade e a necessidade de que o corpo de leis seja
aperfeicoado de modo a proporcionar maior eficiéncia ao sistema, com maior grau de
seguranca, previsibilidade juridica e protecdo a hipossuficientes. O que a autora afirma é a
existéncia de regras que incidem sobre os contratos eletronicos, muito embora tenham se
prestado, até hoje, a regular avencas tradicionais.

Como primeira questdo relevante acerca da contratacdo por meio eletrénico, impende
extrair a regra aplicavel a essa modalidade de contratacdo no que diz respeito ao momento de
sua consumacao, se comunicagéo instantanea ou mediatizada no tempo. Isso porque, conforme
visto alhures, 0 momento em que as duas vontades convergentes se encontram corresponde ao
inicio dos efeitos negociais pretendidos, do que se denota a importancia de sua correta
identificacdo. Trata-se de adaptar ao contrato eletrénico o tradicional regramento conforme se
esteja diante de negdcio juridico travado entre presentes ou entre ausentes.

Considera-se presente, segundo Fogioni (2000), a pessoa que tem condicdes materiais
de responder imediatamente a oferta formulada. Segundo aduz, esse parece ser 0 caso da
contraparte que se encontra on-line, comunicando-se de forma eletrénica em tempo real. Nesse
caso, a proposta caducara se, feita com prazo, nele ndo for aceita ou, ainda, se feita sem prazo,
n&o for imediatamente aceita, nos termos do artigo 428, inciso 11°, do Cédigo Civil.

Em sentido oposto, ainda na esteira de Forgioni (2000), entende-se por proposta entre
ausentes quando for feita a alguém que ndo tenha condi¢cBes materiais de responder
imediatamente. Amoldam-se a esta categoria as propostas efetuadas por e-mail, quando as

partes ndo estiverem conectadas on-line. Nessa hipotese, diz 0 Codigo Civil'® que a proposta

° Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta: | - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente
aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicacéo semelhante;
1.1 Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente;
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deixara de ser obrigatdria caso, feita sem prazo, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a
resposta ao conhecimento do proponente ou, feita com prazo, néo tiver sido respondida a termo.

Denota-se que as hipdteses acima especificadas sao plenamente passiveis de aplicacédo
aos contratos eletronicos, a despeito de terem sido desenvolvidas anteriormente a disseminacgéo
das tecnologias informacionais que ensejaram essa nova modalidade de trafego juridico.

Igualmente atual, nesse tocante, a ligdo de Pontes de Miranda (apud FORGIONI, 2000,
p. 73-74):

Ao destinatario ndo poderia ficar o ensejo de conhecer ou de ndo conhecer. O
manifestante de vontade tem que fazer o que possa, e lhe incumbe, para que o
destinatario possa conhecer a oferta. Se assim procedeu, nao se lhe ha de exigir que
ainda lhe caiba providenciar para que o destinatario abra a correspondéncia, ou leia o
telegrama, de modo que o oferente tem de fazer tudo que ndo é de esperar-se, segundo
0 uso do tréfico, da parte do destinatario. Se ésse ndo praticou os atos que deveria
praticar, conforme as circunstancias normais, e somente néo veio a conhecer da oferta,
porque ndo diligenciou, seria absurdo que ndo se tivesse por cumprido o que o
manifestante da vontade tinha que fazer. N&o se poderia deixar a libito do destinatario
a eficacia da manifestacdo de vontade do oferente. O destinatario tem o dever de estar
a par do que lhe chega; o oferente tem o dever de tudo fazer para que o destinatario
possa conhecer a oferta.

Embora — obviamente — o0 renomado privativista ndo tivesse em mente a celebracdo de
contratos eletrdnicos, sua licdo permanece véalida para os dias de hoje, pois é de se esperar que
todo comerciante ou consumidor médio, ativo e probo, acesse sua caixa de correio eletrbnico
com a frequéncia adequada as suas necessidades profissionais e pessoais. A esse respeito,
Forgioni (2000) sustenta a possibilidade de se estabelecer uma presuncao juridica nesse sentido,
autorizando supor que aguele que possui um e-mail o acesse com adequada frequéncia,
dificultando a alegacdo de recebimento, mas ndo conhecimento do teor da mensagem.

Tal como ocorre nos contratos tradicionais, ndo se pode perder de vista a importancia
dos costumes no trafego juridico. Um contrato de compra e venda celebrado por um menor
absolutamente incapaz, que adquire um doce em uma mercearia, nao sera reputado por invalido,
pois mais que ausentes os tradicionais requisitos de validade do negocio juridico, porque o
costume chancela-o. Na pecuéria, ainda a titulo de exemplo, é comum a celebracdo de contratos
de grande vulto sem qualquer instrumento escrito, como ocorre nos tradicionais leildes de gado.
Trata-se de comportamentos socialmente tipicos, que sdo chancelados pelo direito.

Forgioni (2000) destaca algumas formas de agir decorrentes da praxe entre usuarios da
Internet que, sob o ponto de vista juridico, devem ser entendidas como “comportamentos
socialmente tipicos”, ou seja, condutas que traduzem inegavel manifestagdo de vontade do
agente, seja para o fim de formular uma proposta, seja para aceita-la. Exemplifica a citada

autora que, da mesma forma como, em uma hasta publica, o gesto de levantar o braco deve ser
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entendido como manifestacdo de vontade no sentido de adquirir o bem ofertado, clicar em
determinado bot&o na tela do computador, em que esta escrito “comprar”, por exemplo, denota
a inegavel intencdo de adquirir o bem. E segue afirmando que, hoje em dia, é de se presumir
que qualquer pessoa que esteja diante de um computador saiba que, ao praticar tal ato, esta
manifestando sua vontade de comprar. Igual ilagcdo pode se fazer em relagéo ao consumidor que
fornece, pela Internet, os dados do seu cartéo de crédito ao ofertante do bem, autorizando, assim,
0 pagamento.

Pode-se concluir, na esteira de L6bo (2017), que o contrato eletronico ndo € uma espécie
distinta dos demais contratos, no que concerne aos seus elementos essenciais. E distinto apenas
quanto a forma e o meio utilizado para a declaragdo da vontade. Disso resulta que qualquer
contrato em espécie pode ser utilizado no meio eletrénico, ou, ainda, como contrato de consumo
ou de adesdo a condicGes gerais. De igual modo, condutas negociais tipicas também permeiam
0 meio virtual de contratacdo, dai advindo inegaveis efeitos juridicos.

Deve-se observar, em remate, que, em razdo da facilidade de comunicacao decorrente
do acesso universal a rede mundial de computadores, tornou-se comum a celebracdo de
contratos envolvendo consumidores e fornecedores de paises diversos. Nas hipoteses em que
consumidores residentes no Brasil travam relagdes juridicas com fornecedores estrangeiros,
cujo estabelecimento virtual esteja sediado no exterior, isto é, registrado no exterior com
dominio ndo vinculado aos 6rgaos nacionais, a legislacao aplicavel serd aquela do domicilio do
proponente, nos termos do artigo 9°, paragrafo 2°1*, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) (NEVES, 2014).

Em idéntico sentido, € a licdo de Coelho (2010, p. 42):

Note-se que o contrato de consumo eletr6nico internacional rege-se pelas condi¢des
propostas pelo fornecedor estrangeiro, e & quais adere o consumidor brasileiro. O
Cobdigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica a essa relagcdo de consumo, porque a

lei de regéncia das obrigacBes resultantes do contrato, segundo o direito positivo
nacional, é a do domicilio do proponente. (LICC, art. 9°, §2°).

Do brevemente exposto, pode-se dessumir que, quanto as questdes mais basicas a
respeito do contrato eletronico, como modalidade de contratacdo (entre presentes ou entre
ausentes), local da celebragdo e requisitos essenciais de validade, o ordenamento juridico patrio
é dotado de suficiéncia legislativa, prescindindo da atividade legislativa para solucionar os

problemas que dai emergem.

11§ 29 A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente. (BRASIL,
1942).
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Os problemas relacionados a contratacdo por meio eletrénico se agudizam quando
abrangem relagdes consumeristas tipicas. Afora o fato de representarem a grande maioria do
volume de trafego juridico, trata-se de relacao estabelecida entre parte desiguais, apresentando-
se 0 consumidor como parte hipossuficiente da relacdo e sujeito a toda sorte de violagcdes. Em

virtude da importancia do tema, dedica-se item proprio, a seguir.

4.4 COMERCIO ELETRONICO E A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO
ESPACO VIRTUAL

A partir da conceituacéo e caracterizagdo do comércio eletrénico empreendida, denota-
se que as relacdes travadas por esse meio podem abranger relagcdes Civis/Empresariais, bem
como relacdes de consumo. Na ultima hipétese, urge perquirir se as normas de direito
consumerista incidem sobre a relacdo contratual e, se positiva a resposta, em que medida isso
ocorre.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a questdo relativa a protecdo e defesa do
consumidor a status de garantia fundamental do cidaddo, conforme norma inserta no artigo 5°,
inciso XXXI1'?, além de inseri-la entre os principios basicos da atividade econdémica no pais,
conforme se Ié no artigo 170, inciso V3 e artigo 484 das Disposicdes Transitorias, onde esta
assegurado a todos o direito a uma vida digna, em consonancia com os fundamentos da justica
social (LAWAND, 2003).

Na esteira de Leopoldino da Fonseca, Lawand (2003) sublinha que o constituinte, ao
assim dispor, compreendeu que uma das bases da economia de mercado é o consumidor, a quem
o0 Estado deve atribuir especial prote¢do. Outrossim, a massificacdo do consumo traz consigo
uma propaganda intensa, que gera habitos e expectativas muitas vezes impossiveis de serem
realizados, potencializando possiveis lesbes ao consumidor (CAMBLER apud LAWAND,
2003).

Marques (2011) leciona que, de fato, desde a década de 1990 ha um novo espaco de
comeércio com 0s consumidores, composto pela Internet, redes eletronicas e de telecomunicacao

em massa. A dificuldade, segundo aduz, esta em abarcar este complexo e rico fendmeno sob

12 XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor [...] (BRASIL, 1988).

13 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]
V - defesa do consumidor;

14 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicéo, elaborara codigo
de defesa do consumidor.
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uma sé denominacdo, a medida que o meio eletrbnico é apenas um veiculo a mais para a
contratacdo a distancia entre fornecedor e consumidor, contratacdo que j& conhecemos desde
os catalogos de vendas por reembolso postal.

Na esteira de Barbagalo (2001), o atual modelo de vinculacéo juridica entre consumidor
e fornecedor no comércio eletrénico acentua a vulnerabilidade do primeiro, notadamente, a
partir da deterioracdo da nocdo de sujeito da relagdo contratual, & medida que as clausulas
seguem o modelo de contratacdo padronizada, mediante contrato de adesdo, ndo sendo passiveis
de negociacdo entre as partes, devendo ser aceitas ou rechacadas em bloco, razéo pela qual a
contratacdo eletrdnica também é massificada.

N&o obstante, a protecdo do consumidor tem assento constitucional, na condicdo de
direito fundamental, conforme se extrai da redacéo do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo podendo ser afastada ante o surgimento de novos mecanismos de acesso
ao mercado de bens e servicos, a mingua de regras especificas, quando o seu conjunto
principioldgico ja existente € suficiente ao enfrentamento dessas novas situacées (SANTOLIM,
2005).

Nesse diapasdo, com arrimo em Podesta (apud LAWAND, 2003), pode-se afirmar que
as regras do regime juridico estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor séo
plenamente aplicaveis ao contrato de consumo celebrado por meio eletronico.

Por evidente, o sistema legal de protecdo ao consumidor se aplica ao contrato eletrénico
desde que presentes 0s requisitos necessarios a configuracdo da relacdo de consumo,
estabelecidos pelos artigos 2°%° e 3°%6, da Lei 8.078/90. A partir da exposicdo das principais
caracteristicas dos contratos eletrdnicos, facil perceber que a grande maioria dos contratos
celebrados por esse meio abarcam relagfes consumeristas, sendo normalmente empresa de
grande porte de um lado, e, de outro, pessoa fisica destinataria final do produto ou servico.

Ante as peculiaridades do comércio informatizado, avulta a importancia das normas
consumeristas relacionadas a protecdo do consumidor contra praticas abusivas e a0 acesso
prévio as condi¢des do contrato. A responsabilidade contratual da empresa que faz uso do meio
eletrbnico de comércio é inescusavel, uma vez que este integra 0s meios admissiveis de oferta

ao publico. No direito brasileiro, a oferta vincula desde o momento em que é veiculada,

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final. (BRASIL, 1990).

1BArt. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos. (BRASIL, 1990).
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notadamente nas relacBes de consumo, autorizando, inclusive, o exercicio do direito de
arrependimento por parte do consumidor, & medida que o fornecimento de produtos ou servigos
pela Internet ocorre “fora do estabelecimento comercial”, nos termos do artigo 4917 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (LOBO, 2017).

Nos contratos de venda on-line e de bens informaticos aos consumidores, 0s produtos
vendidos podem ser materiais, entregues posteriormente no endereco do consumidor, ou
imateriais (software, e-books, etc.), cujo envio pode ser feito de modo imediato, pelo mesmo
meio eletrénico. Os principais problemas verificados nessa pratica, a reclamar solucéo juridica
consentanea com as norma consumeristas, sdo, segundo Marques (2011), a ndo entrega, ou
entrega no endereco incorreto, as taxas ndo especificadas de remessa, o0 atraso na entrega, a falta
de sancdo pelo retardo na entrega, a falta de garantia para o produto, a impossibilidade de
executar o direito de arrependimento, a lei aplicavel e a jurisdicdo competente (por vezes até
uma jurisdicdo arbitral virtual compulsoria), a venda casada, a recusa de venda, a falha na
seguranca com os dados do consumidor, a falha na cobranca por meio de cartdo de crédito
(cobranca a mais), as diferencas entre as fotografias dos produtos expostos e o produto
efetivamente recebido, a compra involuntaria ao apertar o icone, o erro ndo sanavel na
contratacéo, etc.

Outro elemento a ser considerado é a complexidade técnica e juridica desse tipo de
contratacdo a distancia. Para além do click-agreement, que permite a contratacdo com o simples
clicar de uma tecla, o comércio eletronico dirigido ao consumidor é cheio de surpresas, desde
0s contratos encapsulados — 0s wrap-agreements, que somente sdo visualizados apo6s a
contratacdo, que se efetiva apos uma série de cliques em cadeia — passando pelos cookies, que
desvendam os habitos comerciais e os dados dos visitantes de determinado site ou portal, até os
contratos que sao apenas virtuais e nunca podem ser realmente captados e perenizados no
computador, permitindo que o fornecedor altere os termos contratuais com o passar do tempo
(MARQUES, 2011).

No mesmo sentido é a licdo de Glitz (2002), para quem a Internet, a par de facilitar o
acesso a diversos produtos e servicos, produzidos ou prestados em qualquer parte do mundo,
possibilitando inclusive a contratacdo sem intermediarios, também possibilita a préatica de
diversos tipos de condutas lesivas ao consumidor. Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 336)
apontam para a existéncia de uma efetiva e preocupante dificuldade de afericdo do

17 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 servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora
do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. (BRASIL, 1990).
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consentimento nessas relagodes juridicas digitais, razdo pela qual se torna arduo “verificar se
ocorreu uma real intencdo de se obrigar ou se houve um vicio no consentimento.”

Ante as apontadas peculiaridades da contratacdo por meio eletrénico, torna-se o
consumidor ainda mais vulneravel em relacdo ao fornecedor, uma vez que a simplificacdo no
modo de consentir influencia o contratante a consentir inadvertidamente com clausulas
abusivas, atraindo para aquele benesses excessivas em detrimento dos direitos do consumidor
(VERBICARO, 2018).

Outrossim, conforme sublinha Verbicaro (2018), os servicos e utilidades trazidos pelos
aplicativos mdveis, ainda que aparentemente gratuitos, tém um preco real: os dados inseridos
pelo usuario. De fato, o que enquadra o aplicativo na ética das relagfes de consumo no direito
brasileiro é a vantagem indireta adquirida pelo fornecedor na coleta de dados do consumidor
para fins lucrativos, a exemplo da venda de relatérios de uso de determinado app por um
consumidor a uma empresa interessada em saber seus habitos e preferéncias de consumo,
pratica conhecida como filtragem colaborativa, ou collaborative filtering (MARTINS apud
VERBICARO, 2018).

Pertinente, quanto ao ponto, a observacéo de Verbicaro (2018), quando aduz que ao se
considerar o valor econdmico do capital social das redes e, assim, das informacdes que
constituem as interacoes entre os perfis, j& ndo ha mais que se falar em gratuidade das relaces
juridicas entre os sites e seus membros, usuarios e, portanto, consumidores dos servigos
oferecidos. A constatagdo vai ao encontro da licdo de Rodota (2008), segundo a qual a
obrigacdo de fornecer dados ndo pode ser simplesmente considerada como contrapartida dos
beneficios que, direta ou indiretamente, o individuo venha a auferir quando da utilizacdo de
determinado servico.

Acerca da onerosidade, ainda que indireta, dos servicos prestados eminentemente por
meio eletronico, e, por conseguinte, submissao da relacdo juridica as disposi¢cdes do Codigo de
Defesa do Consumidor, o Superior Tribunal de Justica jA se debrugou sobre a temaética,
conforme julgamento proferido no bojo do REsp n. 1.316.921/RJ, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 26 de junho de 2012. Conforme entendimento sufragado:

O fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de Internet ser gratuito ndo
desvirtua a relacdo de consumo, pois o termo mediante remuneracdo, contido no

art. 3°, 8 2°, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho
indireto do fornecedor.


http://www.jusbrasil.com/topico/10608617/artigo-3-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/10608535/par%C3%A1grafo-2-artigo-3-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Além do modelo probleméatico de consentimento dessa categoria contratual, em
desrespeito & norma protetiva do § 3° do art. 54 do CDC?8, as clausulas sdo elaboradas em
linguagem dificil, excessivamente técnica, por vezes sequer traduzida para a lingua portuguesa,
disposta em formatacdo em blocos de informac6es que tornam a leitura deles enfadonha e
demorada, contrariamente ao que dispdem as normas consumeristas. A eventual adequagéo
desses contratos em relacéo a legislacdo do pais de origem do respectivo servigo on-line ndo
isenta o fornecedor da responsabilidade ética e juridica de adequar seus termos as normas de
protecdo ao consumidor no momento em que decide implementar seus servi¢cos no Brasil
(VERBICARO, 2018).

Dai porque é conveniente, segundo Verbicaro (2018), falar de uma espécie de
vulnerabilidade agravada e de proporc6es massificadas em se tratando de comércio eletrénico,
sendo aplicavel, portanto, a hipervulnerabilidade do consumidor, positivada no inciso 1V do art.
39 do CDC, que considera pratica abusiva do fornecedor prevalecer-se da ignorancia ou
deficiéncia de julgamento do consumidor para impingir-lhe seus produtos e servigos.

Trata-se de premissa da legislacdo consumerista, consubstanciada no microssistema
haurido pelo Codigo de Defesa do Consumidor, criado pela Lei n. 8.078/90 e reconhecendo o
consumidor como vulneravel na relacdo de consumo, por forca da dicgdo de seu artigo 4°, inciso
I'° inserto no Capitulo I, que trata da politica nacional das relagdes de consumo. A
vulnerabilidade, pois, é a pedra de toque do direito consumerista, notadamente, no que diz
respeito aos contratos, podendo ser conceituada como “a situagdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacéo
de consumo.” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 51).

No julgamento do REsp n. 586316/MG, o relator, Ministro Herman Benjamin,
consignou que “o ponto de partida do CDC ¢ a afirmacdo do principio da Vulnerabilidade do
Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo
juridica de consumo.” (BRASIL, 2007)

Nesse diapasao, anota Coelho (2010, p. 79) que, “a semelhanga do contrato de trabalho,
0 de consumo também é caracterizado por uma relacao de fato. O objetivo € igual: garantir a

incidéncia das normas protetoras do contratante débil, no caso, o consumidor.”

18§32 0s contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis,

cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor.
(BRASIL, 1990).

19 Art. 4° A Politica Nacional das Relages de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranga, a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo [...] (BRASIL, 1990).
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Quanto ao ponto, urge ressaltar que o Superior Tribunal de Justi¢a por algum tempo
perfilhou a concepgao subjetiva ou finalista de consumidor, segundo a qual somente se encontra
ao amparo das normas consumeristas a pessoa fisica ou juridica que utiliza o produto ou servico
para consumo proprio. Segundo essa teoria, a utilizacdo econémica do bem ou servico, ainda
que indiretamente, descaracterizaria a relagdo de consumo (REsp 541.867/BA, Rel. Min. Padua
Ribeiro, Rel. p/ Acérddo o Min. Barros Monteiro) (BRASIL, 2005).

Evoluindo em relacdo ao tema, a jurisprudéncia do STJ, no AgRg no Ag 807.169/SP,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 3% Turma (BRASIL, 2007), flexibilizou o entendimento
anterior para considerar destinatario final quem usa o bem ou servi¢co em beneficio préprio,
independentemente de servir a uma atividade profissional. Adotou-se, destarte, a teoria
maximalista ou objetiva de consumidor. Isso implica admitir que a pessoa fisica ou juridica que
se utilize de produto ou servico para fins de incremento de atividade econémica tenha
reconhecida a relagéo de consumo, desde que, in concreto, reste demonstrada a vulnerabilidade
em relagéo ao fornecedor.

Segundo escolio de Claudia Lima Marques (2006), a vulnerabilidade é dividida em:
vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica, vulnerabilidade fatica e vulnerabilidade
informacional. No bojo do comércio eletrbnico, acentua-se a vulnerabilidade técnica e
informacional, notadamente ante a complexidade técnica do meio empregado. Ordinariamente,
0 consumidor possui conhecimentos rudimentares acerca do sistema informatizado de que faz
uso.

A vulnerabilidade técnica, segundo Marques (2006), corresponde a auséncia de
conhecimentos especificos do consumidor acerca das caracteristicas do bem ou servigo que
adquire, de modo que se encontra em posicdo de desvantagem excessiva em virtude dessa
ignorancia. Essa vulnerabilidade é presumida em relacdo ao consumidor pessoa natural, e ndo
profissional, destinatario final do produto ou servigo. Por identidade de razdes, as licbes
atinentes ao desconhecimento sobre as caracteristicas do bem ou servigo adquirido devem ser
aplicadas a situacéo de ignorancia do consumidor quanto aos meios de aquisicdo no comeércio
eletronico.

Quanto a vulnerabilidade informacional, urge sublinhar que o direito a informacéo
adequada, suficiente e verdadeira € um dos pilares do direito do consumidor. H& consenso no
que se refere as legislacfes destinadas a regulamentacédo das relagdes de consumo, acerca da
importancia desse direito na seara consumerista (LOBO, 2000). Tanto que a Resolugio n.
30/248, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 16 de abril de 1985, determina, em seu

artigo 3°, que é necessario promover o0 acesso dos consumidores a informacao.
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A nivel infraconstitucional, atento ao principio da vulnerabilidade do consumidor, o
Cdodigo de Defesa do Consumidor relacionou, entre os direitos basicos, disposicdo expressa

acerca do direito a informacédo adequada:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[-]

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composic¢do, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem [...]

Do direito a informacéo do consumidor é face oposta do dever de informar imposto ao
fornecedor. Trata-se de dnus que lhe é imposto em razdo do exercicio de atividade econémica
licita (LOBO, 2000). Para o professor argentino Roberto M. Lopez Cabana (apud LOBO, 2000),
o0 dever de informar, imposto a quem produz, importa ou comercializa coisas ou presta servicos,
justifica-se em razdo de se enfrentarem, nessa peculiar relagdo, um profissional e um profano,
e a lei tem um dever tuitivo com este ultimo.

O dever de informar tem raiz no tradicional principio da boa-fé objetiva, “significante
da representacdo que um comportamento provoca no outro, de conduta matrizada na lealdade,
na correcao, na probidade, na confianca, na auséncia de intencao lesiva ou prejudicial.” (LOBO,
2000, p. 5). Balizador das relacGes negociais de modo geral, na condicdo de clausula geral, o
principio da boa-fé objetiva foi refuncionalizado no direito do consumidor, de modo a servir de
parametro de validade dos contratos de consumo (LOBO, 2000).

Contudo, conforme sublinhado por Marques (1995), o dever de informar ndo representa
apenas a realizacdo do principio da boa-fé. Na evolucdo do direito do consumidor assumiu
feicdo cada vez mais objetiva, relacionado a atividade licita de fornecimento de produtos e
servicos. Também a teoria contratual construiu a doutrina dos deveres anexos ao da prestacao
principal para enquadrar o dever de informar. “O direito do consumidor foi além,
transformando-o no correspectivo do direito a informacdo, como direito fundamental, e o
elevando a condicionante e determinante da prestagdo principal do fornecedor.” (MARQUES,
1995, p. 271). Portanto, na seara consumerista o dever de informar ndo se trata apenas de dever
anexo.

A vulnerabilidade informacional, bem como as balizas do direito a informacdo na
perspectiva do Codigo de Defesa do Consumidor, foi reconhecida e delineada judicialmente a
partir do julgamento do REsp 1.329.556, que teve como Relator o Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, da Terceira Turma, julgado em 25 de novembro de 2014, no caso que ficou

nacionalmente conhecido como “Caso Cogumelo do Sol”.
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O caso versa sobre pedido de indenizacdo por danos materiais e morais, decorrentes de
informacdo publicitaria enganosa, onde o autor, na legitima busca de uma cura para o filho
menor de idade com neoplasia, adquiriu o produto denominado “Cogumelo do Sol”, sob a
promessa de que seria eficaz na promocdo da cura do cancer. No caso, 0 autor adquiriu o
“remédio” para seu filho Lucas da Silva, portador de cancer no figado, em estado avanc¢ado, e
que veio a 6bito em 23 de marco de 2002, trés anos apds a compra do “medicamento”.

A causa de pedir giraem torno da publicidade empreendida pela ré a respeito de supostas
propriedades terapéuticas do produto, as quais careciam de comprovacéo cientifica e de registro
junto ao 6rgdo competente. Conforme razdes expostas na inicial:

O autor na hora do desespero foi induzido a erro pela empresa ré, ao buscar “solugdo”
no Cogumelo do Sol, principalmente pela superficialidade com que a empresa ré trata
de dado essencial do produto, qual seja, a de que é alimento e ndo remédio, além do
que ndo estava registrado como medicamento sendo que a atribui¢do de propriedades
terapéuticas ndo havia siso comprovada junto ao 6rgdo competente.

A sentenca de primeira instancia julgou parcialmente procedente o pedido, sob o
fundamento de que “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, dentro das
caracteristicas pessoais deste e na intencdo de comercializar produtos ou servigos por meio de
publicidade enganosa, enseja o dever de indenizar o consumidor tanto material como
moralmente.”

O Tribunal de origem, a despeito de reconhecer a publicidade enganosa, reformou a
sentenca para negar o direito a reparagdo por danos morais, sob o fundamento de que houve um
simples aborrecimento banal ou mera suscetibilidade ferida, mantendo inc6lume a indenizacéo
por danos materiais consistentes na devolucdo do valor pago pelo produto. Assim, apesar de
considerar existir “demonstra¢ao suficiente de que a ré vendeu produto impréprio ao uso e
consumo como medicamento”, reputou o fato um mero dissabor.

Nas razdes do especial, o consumidor aduziu que a publicidade foi capaz de induzi-lo
em erro, notadamente, pela superficialidade com que trata de dado essencial do produto, qual
seja, a de que é alimento e ndo remeédio. Ainda, sustentou haver dissidio jurisprudencial a
respeito do tema, colacionando julgados de cortes estaduais diversas.

Ao conhecer do especial, o Ministro Relator delimitou o objeto da lide no sentido de
analisar apenas o direito subjetivo do consumidor de obter informacGes claras e precisas acerca
do produto medicinal vendido pela recorrida e destinado a cura de doencas malignas, dentre

outras funcdes. Nesse sentido, pontuou ser objeto de julgamento a eficacia do produto, seus
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resultados objetivos a salde ou, ainda, a existéncia ou ndo de autorizacdo da ANVISA para sua
comercializagéo.

No meérito, fixou-se como premissa a importancia constitucional do tema, haja vista o
disposto no artigo 220, 84°, da Constitui¢do Federal, o qual giza que “a propaganda comercial
[...] de medicamentos e terapias estara sujeita a restri¢oes legais, nos termos do inciso 11 do
pardgrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.” De igual modo, a saude encontra assento constitucional dentre os
direitos sociais encartados no artigo 6°, da CF/1988, raz&o pela qual é direito de todos e dever
do Estado.

Sob o prisma das relagbes de consumo, ressaltou-se que a Politica Nacional das
Relacbes de Consumo esta voltada a assegurar ao consumidor o direito a informacdo adequada
sobre produtos postos no mercado de consumo (art. 6°, I11, do CDC), em especial, quanto aos
“riscos provocados por préaticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos
ou nocivos.” (art. 6°, I, do CDC).

Nessa esteira, considerou-se se tratar, no caso concreto, de propaganda enganosa, nos
moldes em que previsto no artigo 37, §1°, do CDC, tida como aquela “relacionada a veracidade
da informacdo falsamente prestada, a qual, ainda que por omisséo, seja capaz de induzir o
consumidor em erro quanto a natureza, as caracteristicas, a qualidade, a quantidade, as
propriedades, a origem, ao preco e a quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.” Ainda,
identificou-se ter havido no caso concreto também a denominada publicidade abusiva (art. 37,
82°, do CDC), caracterizada pela “exploracdo do medo e incitagdo de supersti¢des,
aproveitando-se da momentanea deficiéncia de julgamento do consumidor, restando
contrariada a prépria boa-fé objetiva que permeia a relacdo consumerista (art. 39, IV, do CDC).”

Invocou-se, ainda, o artigo 31 do CDC, o qual veda a oferta que cologue em risco a
salide e a seguranca do consumidor, o qual, segundo as razdes de decidir, é detentor do direito
subjetivo as informagdes quanto as “caracteristicas, qualidade, quantidade, composig¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados” do produto adquirido.

Reformando o acérdéao recorrido para o fim de restabelecer a indenizacdo por danos
morais, o Ministro Relator destacou que “a auséncia de obtenc¢do do resultado prometido e a
comprovada publicidade enganosa e abusiva ensejaram transtorno que superam 0 mero
dissabor.” Concluiu-se que a aquisicdo do produto decorreu da “inadequada veiculagdo de
falsas expectativas quanto a possibilidade de cura de cancer agressivo e da exploracdo da

hipervulnerabilidade do consumidor”, naturalmente fragilizado pelo mal sofrido pelo filho.
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Nessa linha de raciocinio, arrematou-se que “o intuito de lucro desarrazoado, a partir da situagdo
de premente necessidade do recorrente, é situacdo que desafia a reparacéo civil.”

Como se pode vislumbrar, o caso citado diz respeito a informacdo inadequada
(enganosa) veiculada por meio eletrénico (TV e Internet), ou seja, ja no paradigma da sociedade
informacional e sob a perspectiva dos contratos celebrados por meio eletronico, permitindo,
assim, captar a tendéncia jurisprudencial quanto a tematica.

Urge pontuar, em complemento, na esteira de Neves (2014), algumas consequéncias que
advém da ndo observancia dos requisitos necessarios a adequacdo da informacdo. Se as
informagdes estiverem incompletas contraditdrias ou obscuras, prevalece a interpretagdo mais
benéfica ao consumidor, na forma do artigo 47?° do CDC; se as informagdes veiculadas no
website forem inveridicas, configura-se o vicio do produto ou do servico, nos termos dos artigos
182! e 20% do CDC, respectivamente, autorizando que o consumidor exerca uma das faculdades
previstas no § 1°, do Art. 18, quais sejam, a substituicdo do produto, o desfazimento do negécio
com a consequente devolucdo do prego pago, ou 0 abatimento proporcional do precgo; se o site
ndo dispuser de informac@es claras e em destaque, maxime no que diz respeito a clausulas
limitativas de direitos do consumidor, ndo permitindo que delas tenha plena ciéncia,
consideram-se como n&o escritas, a teor do disposto no art. 462 do CDC.

Destarte, ressalvada a aplicabilidade de legislacdo alienigena em razéo do critério da
territorialidade — consoante abordado alhures — aos contratos celebrados no ambito interno
aplicavel serda a legislacdo consumerista em sua inteireza, com as naturais limitacdes
decorrentes do periodo em que foi editada (década de 1990), antes da popularizacdo da Internet
e dos meios informatizados de celebracdo de contratos. O Codigo de Defesa do Consumidor
ndo é capaz de apresentar solucdes para todas as questdes que envolvem as modernas relacdes
virtuais, ao passo que o desenvolvimento das novas tecnologias ndo é acompanhado pela
velocidade e interesse do legislador (NEVES, 2014).

20 Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor. (BRASIL, 1990).
2L Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicacdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacBes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas. (BRASIL, 1990).

22 Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem improéprios ao consumo ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicagdes constantes da oferta
ou mensagem publicitaria [...] (BRASIL, 1990).

23 Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se néo |hes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteddo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance. (BRASIL, 1990).
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Por isso, diz-se que em boa hora veio a lume a regulamentacéo acerca da contratacéo
por meio eletrénico no &mbito do Direito do Consumidor, o que ocorreu mediante Decreto n.
7.962/2013, editado com o fim de regulamentar a contratacdo no comércio eletrénico. Note-se
que o aludido decreto ndo promoveu mudancas no cédigo de defesa do consumidor, porém vaio
sanar inimeras controvérsias até entdo existentes, tornando inequivoca a plena aplicagdo do
CDC ao comercio eletrdnico.

Dispde o artigo 1°, do Decreto em exame, que a contratacdo do comércio eletrdnico
deve seguir as seguintes diretivas: informac6es claras a respeito do produto e servico do
fornecedor; atendimento facilitado ao consumidor; e respeito ao direito de arrependimento. De
plano, pode se constatar que o legislador consagrou, como pedra de toque dessas relagdes, o
dever de observancia aos principios da transparéncia e do dever de informar, em reproducao
aos comandos insertos nos artigos 6°, Ill e 31 do Codigo de Defesa do Consumidor,
representativos dos deveres anexos da boa-fé. A exigéncia se justifica, segundo Neves (2014),
pelo fato de as contratacbes por meio eletrénico serem efetivadas a distancia, sem que o
consumidor tenha contato direto com o produto ou servico oferecido.

Reafirmou-se, de igual modo, agora como diretiva especifica ao comércio eletronico, o
respeito ao direito de arrependimento, deveras relevante nas compras feitas a distancia. Segundo
Neves (2014), esse direito representa garantia contra praticas abusivas e propagandas
enganosas, Vvisto que o consumidor ndo tem contato fisico com o produto ou servico,
adquirindo-o por meio eletrénico, incentivado e estimulado pela publicidade veiculada no site
do fornecedor.

O prazo para o exercicio do direito de arrependimento é de 07 dias, consoante previsao
do artigo 49%* do CDC, podendo ser exercido na forma prevista no artigo 5° do Decreto, o qual
impoe ao fornecedor o dever de informar o consumidor, de forma clara e ostensiva, 0s meios
adequados e eficazes para o exercicio do arrependimento, que devera observar o0 mesmo meio
(ou mesmo grau de dificuldade) da contratacéo.

Trata-se de uma garantia de que o consumidor nédo seja prejudicado em razdo de uma
falsa percepcdo sobre as caracteristicas do produto ou servi¢o, normalmente exacerbadas por
meio da publicidade, bem ainda uma oportunidade de reflexdo quanto a real necessidade de um

produto eventualmente adquirido diante de uma propaganda agressiva e predatoria.

24 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 servi¢o, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora
do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. (BRASIL, 1990).
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Ainda no que diz respeito a regulamentacdo das relagdes de consumo por meio
eletronico, o artigo 2° do Decreto examinado exige que os fornecedores disponibilizem todas
as informacdes necessarias a sua identificacdo, como nome empresarial, nimero do CNPJ e
endereco fisico para sua localizacéo e contato pelo consumidor. Para Neves (2014), trata-se de
medida salutar, que permite ao consumidor a fécil identificacdo do fornecedor, garantindo-lhe
0 contato fisico com este quando necessario para a solu¢do de imbréglios envolvendo a
contratacdo eletronica.

Merece destaque, por fim, a norma inserta no artigo 4° do Decreto, que estabelece o
amplo acesso aos termos do contrato, anteriormente a efetivacdo do vinculo, assegurando-lhe
toda a seguranca, desde o conhecimento dos termos da avenca, até as formas possiveis e seguras
de se efetivar o pagamento do preco.

A rigor, analisado o contrato eletrdnico de consumo a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor, a interpretacdo teleoldgica e sistematica do diploma conduziria, a0 nosso sentir,
as mesmas conclusbes pretendidas com a edi¢do do Decreto em comento, sendo possivel
cogitar-se da prescindibilidade da referida norma, mormente porque se olvidou de questdes
igualmente importantes a seara do comércio eletrénico.

4.5 FORCA PROBATORIA DO CONTRATO ELETRONICO

Conforme demostrado nos tépicos pregressos, a celebracdo de negdcios juridicos por
meio eletrdnico — especialmente pela Internet — é plenamente possivel e valida, desde que
presentes os elementos essenciais do negocio, notadamente, a convergéncia de vontades no
sentido de oferta e aceitacdo. O meio eletrdnico €, pois, apenas a forma por meio da qual essa
manifestacdo se externa. Viu-se, igualmente, que o ordenamento juridico nédo refuta, a priori, 0
contrato eletrénico, sendo a liberdade das formas um principio cardeal do direito contratual.

A celebracdo de negdcios juridicos por meio eletrdnico implica manifestacbes ou
declaracGes de vontade, e até mesmo condutas negociais, substancialmente diversas das
tradicionais, hauridas entre pessoas presentes, ou entre pessoas distantes, ou da forma escrita.

A cultura da escrita em suporte material, especialmente o papel, desenvolvida pela
humanidade durante milénios, vé-se substituida por atos, dados e informagBGes néo
materializadas em suportes tangiveis. Para a conclusdo dos contratos ndo ha qualquer exigéncia
de que sejam transcritos em papel ou em qualquer outro modo documental, que apenas declaram
sua existéncia, mas ndo o integram ou constituem (LOBO, 2017).

Partindo-se do pressuposto da admisséo do contrato eletrénico, surge a questdo da forca

probante dos contratos celebrado por este meio. Como se prova, em juizo ou fora dele, o
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avencado por meio eletronico é questdo de destacada relevancia, & medida que se relaciona com
0 espectro da efetividade pratica dos contratos.

Acerca da prova do negocio juridico, dispoe o artigo 212 do Codigo Civil que “salvo o
negocio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante: | - confissao;
Il - documento; Il - testemunha; IV - presuncdo; V - pericia.” Diante dessa disposigdo legal,
cumpre perquirir se o contrato eletrdnico pode ser entendido como “documento” para fins de
prova judicial de sua existéncia e validade.

Forgioni (2000, p. 74) responde afirmativamente, invocando a famosa licdo de
Chiovenda, segundo a qual o documento “€ ogni rappresentazione materiale destinata ed
idonea a riprodure una data manifstazione del pensiero.” Ademais, tem observado a doutrina
que os documentos ndo devem ser necessariamente escritos.

A prevaléncia da forma escrita sobre as outras explica-se pela facilidade de producéo da
prova da existéncia do negdcio, sem significar, entretanto, que o documento eletrénico ndo sirva
ao mesmo fim. Tampouco a assinatura é requisito de validade e eficicia do documento. Serve,
esta Ultima, para admitir a presuncdo da autoria documento e do conhecimento de seu conteido
pelo signatario. Nesse sentido, ¢ a dicgdo do artigo 219 do Codigo Civil: “As declaragdes
constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em relagdo aos signatarios.” Em
idéntico sentido, prevé o artigo 221 do mesmo diploma legal: “O instrumento particular, feito
e assinado, ou somente assinado por quem esteja na livre disposi¢do e administragdo de seus
bens, prova as obrigacdes convencionais de qualquer valor.”

Quanto a forca probante dos contratos celebrados por meio eletrénico, Lobo (2017)
aponta que o direito tem desenvolvido solugbes ainda insatisfatdrias para lidar com esse
fendbmeno. A seguranca juridica dos contratos € desafiada por incertezas relacionadas a
autenticidade das manifestacdes de vontade, vulneraveis que sdo a alteragdes, acidentais ou
propositais, durante sua transmissdo, que percorre diversos pontos de conexdo, ou, ainda, pela
possibilidade de negativa de recepcdo por parte do destinatario, ou mesmo pelos emissores,
além da possibilidade de chegarem ao conhecimento de pessoas ndo autorizadas.

Conforme adverte Glitz (2002), a partir das caracteristicas apontadas surgem novas
problematicas relacionadas ao contrato eletrénico. Visto que ndo ha contato fisico entre o0s
contratantes, como se pode ter certeza acerca da identidade do outro contratante? Para esse
problema, a solucdo encontrada foi a denominada assinatura eletrénica. Conforme explica, a
assinatura eletronica consiste na existéncia de uma senha privada que acompanha o documento,
criptografada, podendo ser verificada por um terceiro estranho ao negdcio, que garante a

titularidade da senha.
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Lobo (2017) salienta a tendéncia mundial de adocéo de leis que regulam a certificagéo
digital, credenciando entidades publicas ou privadas para atuarem como se fossem cartérios de
notas, a finalidade de reconhecer ou certificar as assinaturas eletronicas, acabando, assim, com
as duvidas relativas a seguranca juridica no mundo virtual. Idéntico procedimento adotou o
Brasil, a partir da medida proviséria n. 2.200-2/2001, que instituiu o procedimento de
certificacdo digital ou assinatura eletronica, assegurando a verificagdo da origem e da
identidade dos arquivos transmitidos por meio informatizado e estabelecendo que os
documentos publicos ou privados assim certificados sejam juridicamente vinculantes, para
todos os fins legais, em virtude da presuncdo de autenticidade das declaragdes de vontade, em
relacdo aos seus signatarios.

Acerca da forca probante do documento elaborado e assinado por meio, a Medida
Provisoria 2.200-2/01 traz disposi¢bes especificas, versando, em seu artigo 10, que
“Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os fins legais, os documentos
eletrbnicos de que trata esta Medida Provisoria.” O paragrafo primeiro do mesmo dispositivo
estabelece a presuncéo de autenticidade em relagdo ao signatario, ao consignar que:

As declaracbes constantes dos documentos em forma eletrénica produzidos com a
utilizacdo de processo de certificagdo disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se
verdadeiros em relagdo aos signatarios, na forma do art. 131 da Lei no 3.071, de 1° de

janeiro de 1916 - Cédigo Civil. (a referéncia deve ser feita ao atual artigo 219 do
Cadigo Civil de 2002).

Contudo, a propria norma em comento admite a prova acerca da autenticidade do
documento eletrénico por outros meios, conforme dispde o paragrafo segundo do citado artigo
10, da Medida Provisoria 2.200-2/01, in verbis:

Art. 10. [...] § 2° O disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizagdo de outro
meio de comprovacdo da autoria e integridade de documentos em forma eletronica,
inclusive os que utilizem certificados ndo emitidos pela ICP-Brasil, desde que
admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o
documento.

Pode-se concluir, portanto, na esteira de Forgioni (2000), que os documentos eletrénicos
podem ser admitidos em juizo como meio de prova da existéncia do negécio juridico, a medida
que séo documentos para todos os efeitos. N&o se tratando, porém, de documento assinado, ndo
se podera presumir sua autenticidade.

Delineados os contornos conceituais do contrato eletrénico, bem como estabelecida sua
disciplina juridica e fixada a premissa da hipervulnerabilidade do consumidor no espaco virtual,

vislumbra-se a potencialidade a vulneracéo de direitos fundamentais proporcionada pela nova
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sistematica contratual no paradigma da sociedade da informagdo. Como € intuitivo, por meio
da aquisicdo de bens e servigos no meio virtual, o individuo busca, no mais das vezes, a
satisfacdo de uma necessidade pessoal, nem sempre de carater estritamente patrimonial e
comumente voltada a questdes existenciais. Disso emerge a problematica atinente a protecédo

dos direitos da personalidade, a reclamar solu¢&o juridica adequada.
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5 AUTONOMIA PRIVADA NA SOCIEDADE INFORMACIONAL E A
PROBLEMATICA DA PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A autonomia privada pode ganhar contornos diversos a depender do conteudo do ato de
disposicdo. Em se tratando de direitos patrimoniais, por certo se apresenta com maior
amplitude. Tratando-se, porém, de contetdo preponderantemente existencial, certo é que
sofrera restricdes, em deferéncia a inalienabilidade inerente & maioria dos direitos da
personalidade. Nessa ordem de ideias, um questionamento emerge a reclamar solucéo juridica
adequada: até onde vai o limite da autonomia privada diante de situacGes juridicas
preponderantemente existenciais?

Um caso célebre bem ilustra o dilema que se instala quando um individuo, no gozo de
sua autonomia privada, transige sobre direitos de contelido eminentemente existencial.

Portador de nanismo, Manuel Wackenheim, cidaddo francés, tem pouco mais de um
metro e catorze centimetros de altura®. Com chances de emprego sensivelmente reduzidas em
razdo da condicdo fisica, passou a exercer, no verdo de 1991, uma ocupacdo inusitada. Sua
atividade consistia em se vestir com roupas acolchoadas e capacete, e ser lancado em um
colchéo de ar por clientes de bares e discotecas no interior da Franga. A competicdo passou a
ser conhecida como “langamento de ando” e logo ganhou notoriedade, vindo a atrair a atengdo
das autoridades locais.

Em outubro daquele mesmo ano, o prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge proibiu a
realizacdo da atividade. Manuel entdo recorreu a corte administrativa de Versailles, que anulou
0 ato proibitivo por considerar que ndo havia qualquer distarbio a ordem, a seguranca ou a
salde publica. Inconformado, o prefeito apelou da decisdo e o Conselho de Estado francés
acolheu o recurso, vedando a pratica do langcamento de ando, por considera-la afrontosa a
dignidade humana.

Contudo, o0 caso somente tomou repercussao internacional quando Manuel apresentou
uma reclamacdo ao Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas. Em sintese, aduziu que a
decisdo do Conselho de Estado francés, ao contrario de proteger sua dignidade, estaria
violando-a, vez que o impedia de exercer uma profisséo. Ainda, alegou que a deciséo afrontava
sua liberdade, sua privacidade e configurava discriminacdo contra os portadores de nanismo.

O Comité considerou razoavel a proibicdo da atividade, porquanto estaria fundada em

critérios objetivos e razodveis, inexistindo violagdo aos direitos humanos. Quanto & suposta

25 Entre outros, o caso é narrado por Schreiber (2013).
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discriminacgdo, foi rechacada sob o argumento de que a pratica com um ando decorria
unicamente da razdo fisica de os andes serem as Unicas pessoas aptas a serem lancadas por
outras.

A peculiaridade do caso, conforme apontado por Schreiber (2013), reside no fato de
que, ordinariamente, as pessoas buscam a protecédo de sua inerente dignidade humana. Manuel,
porém, buscava justamente o contrario: a sua flexibilizacao.

Sua vontade nédo foi atendida, conforme se denota. Entrementes, certo € que, com a
pratica, Manuel ndo violava direito alheio, mas seu proprio direito (dignidade humana). A
reflexdo que se faz, portanto, é no sentido de delimitar qual o alcance da autonomia privada em
situacOes juridicas existenciais. Quais seriam os limites de disposi¢do de um direito proprio? A
liberdade juridica de fazer tudo aquilo que ndo prejudique terceiros ndo seria também um direito
fundamental merecedor de protecdo? Até que ponto pode a ordem juridica proteger um
individuo dele mesmo?

As respostas a esses questionamentos nos permitirdo delinear, ainda que de forma nao
definitiva, os limites a autonomia privada nas relacGes juridicas intersubjetivas privadas de

conteddo preponderantemente existencial, problematica proposta para o presente estudo.

5.1 DISTINCAO NECESSARIA: DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Quando se fala de disposi¢édo de direitos com conteddo preponderantemente existencial,
logo vem a mente a ideia de protecdo ao fundamental principio da dignidade humana,
consubstanciado, ou instrumentalizado, por meio dos direitos humanos fundamentais.

Contudo, o tema é tratado, no mais das vezes, por diferentes denominacdes que, a rigor,
destinam-se a contemplar atributos da personalidade humana merecedores de protecéo juridica.
O que muda, segundo Schreiber (2013), é tdo somente o plano em que a personalidade humana
se manifesta.

A expressao direitos humanos é mais comumente utilizada no plano internacional,
independentemente de como cada Estado soberano regula a matéria no seu ambito doméstico.
Em ambito internacional, a regulacdo dos chamados direitos humanos depende do consenso
entre diferentes culturas, podendo, naturalmente, variar em relagdo ao direito interno de cada
Estado (SCHREIBER, 2013). Milton Fernandes (apud OLIVEIRA, 2012) distingue direitos

humanos de direitos da personalidade, sublinhando que os primeiros seriam destinados a uma
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esfera de tutela eminentemente puablica, enquanto os segundos seriam destinados a reger
relagOes entre particulares.

Direitos fundamentais, por sua vez, é o termo empregado para representar direitos
positivados na constituicdo de determinado Estado. Justamente por isso tem sido utilizado com
proeminéncia quando se trata da protecdo da pessoa humana no campo do direito publico em
face da atuacdo do poder estatal, a despeito da superagdo quase que completa da dicotomia
direito publico/privado (SCHREIBER, 2013).

Ja a expressdo direitos da personalidade ¢ empregada quando se esta a tratar dos
atributos humanos que exigem especial aten¢do no &mbito das relacGes privadas, sem embargo
de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo no plano internacional. Pode-se
cogitar da existéncia de uma relacéo de continéncia entre os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade, porquanto os primeiros nao se restringem apenas aos aspectos pessoais do
individuo (basta ver que o direito a propriedade privada também ¢é tido por fundamental),
enquanto os segundos dizem respeito unicamente a aspectos inerentes a condicdo humana do
ser, estando contidos na categoria direitos fundamentais (SCHREIBER, 2013).

Miranda, Rodrigues Janior e Fruet (2012) propdem que, sem desconsiderar a distin¢do
estrutural entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais, a unidade da ordem
juridica autoriza que alguns ou todos os direitos da personalidade sejam considerados como
direitos fundamentais e possibilita que os direitos fundamentais sejam contidos aos direitos de
personalidade, numa relacdo de transposicdo de uma espécie a outra. Segundo o autor, a
dicotomia entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade decorre ndo de seu
contetido, mas pelos ramos distintos onde estdo positivadas suas normas. Os primeiros inserem-
se no Direito publico, enquanto o segundo no Direito privado. Adverte, entretanto, que:

Tanto o Direito privado ndo pode ser considerado o “direito dos egoismos
individuais”, quanto o Direito publico ndo pode ser considerado o “direito das forcas
de dominagdo”, sendo ambos indispensdveis € complementares entre si, como
corolario da unidade da ordem juridica. (MIRANDA; RODRIGUES JUNIOR,;
FRUET, 2012, p. 28).

Bittar (2008) distingue, ainda, direitos da personalidade dos direitos da pessoa.
Segundo o autor, além dos direitos da personalidade, o individuo dispGe, em ambito privado,
de direitos correspondentes ao respectivo estado, ou posi¢do na sociedade, que séo os direitos
pessoais. Segundo o autor, pode-se divisar trés estados basicos para o ser: “a) o estado politico;
b) o estado individual; e ¢) o estado familiar, complementando-se esse elenco com o d) estado
profissional.” (BITTAR, 2008, p. 28). O estado politico diz respeito a nacionalidade do
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individuo e suas qualificacdes (nato ou naturalizado). Quanto ao estado individual, a pessoa é
tomada em razdo de sua condicéo etéria, fisica ou mental, conforme seja menor de idade, por
exemplo, ou ainda portador de necessidades especiais. O estado familiar decorre do fato de a
pessoa integrar-se a determinado nucleo (conjugal, de paternidade, de filiacéo, etc.). Por fim, o
estado profissional diz respeito, segundo o autor, as habilitagdes e atividades desenvolvidas
pela pessoa (BITTAR, 2008). Em conclusao:
Distinguem-se, assim, os direitos em questdo dos de personalidade, tanto sob a
perspectiva de analise, como sob o aspecto intrinseco, versando estes a respeito de
elementos individualizadores do ser e, consequentemente, sobre componentes de sua
personalidade. Dai o nome “direitos personalissimos” com que foram, durante muito
tempo, conhecidos: voltam-se, pois, para aspectos intimos da pessoa, ou seja, tomada

esta em si, como ente individualizado na sociedade. A pessoa € protegida em seus
mais intimos valores e em suas projec8es na sociedade. (BITTAR, 2008, p. 29-30).

Cantali (2009, p. 129) sublinha, amparada em abalizada doutrina, a existéncia de pelo
menos uma certeza: “ndo ha diferenca substancial entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais.” Segundo aduz, os direitos da personalidade nada mais sdo do que direitos
fundamentais em sede de direito privado, cuja distingdo se mostra reduzida também em razéo
dos fendmenos da publicizagdo e constitucionalizacdo do Direito Privado. Nessa linha de
inteleccdo, ndo estaria incorreta a utilizagdo da expressdo direitos fundamentais da
personalidade (CANTALI, 2009).

Como se V€, a variedade de termos ndo deve gerar confusdes conceituais, ao passo que
todas essas diferentes designacOes dizem respeito aos atributos da personalidade humana
merecedores de especial protecdo juridica.

Visto que o objetivo do presente estudo passa por balizar os contornos da autonomia
privada nos contratos de conteldo ndo patrimonial, no bojo das rela¢6es privadas, sera utilizada,
preponderantemente, a expressao direitos da personalidade, sem prejuizo da utilizacdo dos

demais termos como sindnimos.

5.2 CONFORMACAO DO CONTEUDO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Pode-se afirmar, com Cantali (2009), que a construgdo da teoria dos direitos da
personalidade de confunde com a consagracdo dos direitos fundamentais, adquirindo forga

notadamente a partir da consagracao da dignidade da pessoa humana como valor fundante dos
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Estados Democraticos, a partir do que o ser humano é colocado como centro referencial dos
ordenamentos juridicos. Em idéntico sentido é a licdo de Tepedino (2008), quando afirma que
a logica fundante dos direitos de personalidade é tutela da dignidade da pessoa humana. Assim,
se 0 valor maximo do ordenamento € a protecdo da pessoa, ao Direito Civil, cujas raizes liberais
demonstram uma preocupacdo destacada com a protecdo do patrimonio, deve-se impor uma
revisdo de todas as categorias e conceitos juridicos, sob as luzes dos projetos constitucionais
(FACHIN, 2007).
Conforme Miranda, Rodrigues Junior e Fruet (2012, p. 28):
Os direitos da personalidade ddo contetdo essencial a personalidade e por isso sdo
qualificados como direitos essenciais. Sem eles, a personalidade restaria uma
“suscetibilidade irrealizada”, destituida de valor concreto. S&do direitos sem os quais

todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal.

Os direitos da personalidade sdo, nessa perspectiva, posicdes juridicas fundamentais,
inerentes a sua prépria condicdo humana, ja que os possuem pelo simples fato de existir, por
isso também sdo chamados de direitos personalissimos (CANTALI, 2009). Nas palavras de
Gomes (1993, p. 132):

[...] sob denominacdo de direitos da personalidade, compreendem-se os direitos
personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a
doutrina moderna preconiza no corpo do Codigo Civil como direitos absolutos,
desprovidos, porém, da faculdade de disposi¢do. Destinam-se a resguardar a eminente

dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte
dos outros individuos.

A afirmacéo e consolidagdo dos direitos da personalidade é fundamental a medida que
praticas abusivas e atentatorias vém se disseminando sob novas formas na esteira dos
progressos cientificos e tecnoldgicos inerentes a sociedade informacional. Nao se discute mais,
na atualidade, a existéncia ou ndo dos direitos da personalidade, ao passo que sua consagracao
em sede legislativa fulmina todos os argumentos em contrario.

Entretanto, os civilistas esbarram em um problema de adequacéo dessa nova categoria
de direitos ao Direito Civil classico, estruturado a partir dos codigos oitocentistas, cuja principal
preocupacdo era o patrimdnio (CANTALI, 2009). Dai emerge a importancia da dogmatica
juridica no que se refere a constitucionalizacdo do Direito Civil e da irradiagdo dos direitos
fundamentais as relagdes entre particulares, conforme explanado em tdpicos pregressos, de
modo a reinterpretar o direito privado a partir dos vetores da Constitui¢do, especialmente, com

vistas a protecdo da dignidade humana.
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5.3 CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A dificuldade em se definir até que ponto os direitos da personalidade podem ser
flexibilizados, no exercicio da igualmente fundamental autonomia privada, decorre das suas
principais caracteristicas. Com efeito, os direitos da personalidade, conforme antes sublinhado,
sdo aqueles inerentes a condicdo de ser humano, umbilicalmente ligados ao macroprincipio da
dignidade humana. Nessa ordem de ideias, tais direitos ndo seriam passiveis de flexibilizagéo,
ainda que por vontade do proprio titular, consoante bem ilustra o caso do langamento de andes.

Os direitos da personalidade atribuem ao seu titular uma série de poderes juridicos
vinculados ao bem juridico tutelado, o que traduz, nas palavras de Capelo de Souza (apud
CANTALLI, 2009), “uma afeta¢do plena e exclusiva desses bens em favor de seu titular.” Em
contrapartida, referidos poderes geram nos demais integrantes da sociedade um dever geral de
abstencdo, uma obrigacdo universal negativa. Nesse sentido, diz-se que os direitos da
personalidade ostentam a natureza de direitos absolutos, ou seja, oponiveis contra todos,
possuindo eficacia erga omnes (CANTALLI, 2009).

Ainda na esteira de Cantali (2009), a oponibilidade erga omnes dos direitos da
personalidade gera em relacdo a terceiros (a coletividade) uma obrigacdo geral negativa, ou
seja, um dever de abstencdo a violacdo desses direitos. A par disso, gera um dever positivo, ao
Estado, a comunidade e aos demais particulares de respeito aos direitos da personalidade.
Conforme Orlando Carvalho (apud CANTALI, 2009, p. 136), “o respeito implica mais do que
uma pura abstencéo, pois envolve prestacdes positivas que se revelam em um dever geral de
auxilio, diante de outro dever: o dever de solidariedade social.”

Ante a sua inexoravel aderéncia a pessoa do titular, bem ainda em razdo da importancia
dos atributos do individuo que objetivam resguardar — inclusive da ingeréncia do préprio
individuo — aos direitos da personalidade sdo atribuidas as caracteristicas da indisponibilidade,
da intransmissibilidade, da inalienabilidade e da irrenunciabilidade. Se bem que se tratam de
caracteristicas inter-relacionadas.

Ilustrando o significado de tais caracteristicas dos direitos da personalidade, Schreiber
(2013) relembra o magnifico conto de Machado de Assis, intitulado A Igreja do Diabo, o qual
narra a empreitada do Diabo que, sentindo-se “humilhado com o papel avulso que exercia desde
séculos, sem organizagdo, sem regras, sem canones, sem ritual, sem nada”, decide criar uma
religido para si, objetivando “combater as outras religides, e destrui-las de uma vez.” A

venalidade foi eleita como principio fundamental de sua igreja:
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Um casuista do tempo chegou a confessar que era um monumento de logica. A
venalidade, disse o diabo, era o exercicio de um direito superior a todos os direitos.
Se tu podes vender a tua casa, o teu boi, o teu sapato, o teu chapéu, coisas que sdo tuas
por uma razdo juridica e legal, mas que, em todo caso, estdo fora de ti, como é que
ndo podes vender a tua opinido, o teu voto, a tua palavra, a tua fé, coisas que sdo mais
do que tuas, por que sdo a tua propria consciéncia, isto é, tu mesmo?

No entanto, a logica diabdlica ndo seduziu o legislador brasileiro, que, ja no primeiro
dispositivo dedicado aos direitos da personalidade, artigo 11 do Cddigo Civil de 2002, fixou
como premissa sua intransmissibilidade, sendo vejamos: “Art. 11. Com excec¢ao dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo
0 seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

Ao tratar da natureza dos direitos da personalidade, o artigo 11 do Cédigo Civil atribuiu-
Ihes as caracteristicas da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade, bem ainda estabeleceu a
impossibilidade de limitagdo voluntaria de seu exercicio, salvo hipdteses previstas em lei.
Referidas restricdes decorrem do carater indisponivel dos direitos da personalidade. Em outras
palavras, extrai-se da referida norma que, em razdo da sua natureza indisponivel, os direitos da
personalidade ndo sdo passiveis de transmissdo, rendncia ou limitagdo (CANTALI, 2009, p.
139).

Leciona Bittar (2008), que as especiais caracteristicas dos direitos da personalidade tém
por finalidade uma mais eficiente protecdo do individuo, notadamente por possuirem, como
objeto, os bens mais elevados da pessoa humana. Segundo o autor:

Constituem  direitos  inatos  (originarios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis

erga omnes, como tem assentado a melhor doutrina, como leciona, alias, o art. 11 do
novo Cddigo. (BITTAR, 2008, p. 11).

Como manifestacdes essenciais da condicdo humana, os direitos da personalidade ndo
podem ser transmitidos a terceiros, seja por ato negocial inter vivos, seja em virtude da morte
de seu titular. Contrariamente aos direitos patrimoniais, que podem ser livremente alienados
por seu titular e que se transmitem aos herdeiros, os direitos da personalidade, como honra,
imagem, privacidade, etc., séo exclusivos do seu titular (SCHREIBER, 2013). Significa dizer
que os direitos da personalidade nascem e morrem com seu titular, ndo podendo ser cedidos,
doados, emprestados, vendidos ou recebidos por heranca.

Séo direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque insitos a

propria natureza do homem, como ente dotado de personalidade. Intimamente ligados
ao homem, para sua protecdo juridica, independentes de relacdo imediata com o
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mundo exterior ou outra pessoa, sdo intangiveis, de lege lata, pelo Estado, ou pelos
particulares. (BITTAR, 2008, p. 11-12).

Cantali (2009) sublinha que muitos autores anunciam as caracteristicas dos direitos da
personalidade sem analisar a possivel relativizagdo das mesmas. Entretanto, conforme aduz, a
questdo da transmissibilidade dos direitos fundamentais € discutida e controversa, encontrando
na realidade empirica ilacdo de que ndo é irrestrita. I1sso porque, mesmo por atos entre vivos, é
possivel a transferéncia dos efeitos econdmicos da fruicdo dos direitos da personalidade.

Conforme se verd na sequéncia, a anunciada indisponibilidade dos direitos da
personalidade sofre temperamentos, seja por meio da limitacdo voluntaria do seu exercicio, seja

pelo ingresso de alguns aspectos dos direitos da personalidade no trafego juridico.

5.4 IRRENUNCIABILIDADE E POSSIBILIDADE DE LIMITACAO VOLUNTARIA AO
SEU EXERCICIO

Conforme dic¢do do antes transcrito artigo 11 do Cddigo Civil, além de inalienaveis e
intransmissiveis, os direitos de personalidade séo irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitacdo voluntéria.

Diante do texto legal, pode-se questionar acerca da legalidade dos conhecidos Reality
Shows, onde os participantes se submetem a confinamento e isolamento por longos periodos de
tempo, sob vigilancia em tempo integral, em clara interferéncia no direito a privacidade,
atributo precioso da personalidade humana. Schreiber (2013) questiona se bastaria 0
consentimento do titular para tornar legitima a leséo aos direitos da personalidade.

A resposta dada pelo ordenamento juridico € negativa. A esse respeito, tomado em sua
literalidade, o artigo 11 do Cddigo Civil negaria qualquer efeito ao consentimento do titular no
campo dos direitos da personalidade (SCHEREIBER, 2013). Conforme o autor, a preocupagao
do legislador se justifica, ao passo que, deixados inteiramente livres, os homens acabam por
renunciar aos direitos mais essenciais, concordando, em razdo da necessidade, com situacdes
intoleraveis. Disso a linguagem forte do Cddigo Civil, cujo objetivo ndo é prejudicar o
individuo por meio de um excessivo paternalismo estatal, mas protegé-lo dos efeitos de sua
propria vontade em relacdo a direitos essenciais.

A partir de uma interpretacéo literal da codificacéo, os direitos da personalidade ndo
seriam passiveis de qualquer forma de limitacdo, 0 que se mostra errdneo e pode levar a

inviabilizagao da propria tutela (CANTALI 2009). “Até porque mesmo a dignidade humana
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pode sofrer alguma limitacéo, ja que em conteido ndo héa direitos absolutos.” (CANTALI, 2009,
p. 139).

A luz de uma hermenéutica literal do Cadigo Civil, os direitos da personalidade néo
seriam passiveis de qualquer forma de limitacdo, interpretacdo essa que poderia, inclusive,
inviabilizar sua tutela (FACHIN, 2005).

Schereiber (2013) aponta para o exagero do citado artigo 11, ao vedar toda e qualquer
“limitagdo voluntaria” ao exercicio dos direitos da personalidade. Segundo aduz, a vedagao
lancaria na ilicitude ndo somente os reality shows, como também atos mais prosaicos, como
furar a orelha, lutar boxe ou expor informacdes pessoais em redes sociais, a exemplo do Twitter,
Instagram e Facebook. Nesse sentido, h& uma série de situagdes que, embora ndo previstas em
lei, sdo socialmente aceitas, nas quais as pessoas acabam por limitar, pontualmente, algum
atributo da propria personalidade. “Tal limitag¢ao, derivada da vontade do titular, ndo deve a
toda evidéncia ser reprimida pela ordem juridica, porque a vontade individual ai ndo se opde,
mas se dirige a realizacdo da dignidade humana daquele individuo.” (SCHREIBER, 2013, p.
27).

Interpretacdo que se afilia a esse entendimento foi atribuida ao artigo 11, da Lei
10.406/02, por ocasido da Il Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justiga Federal, sufragando o entendimento jurisprudencial acerca
da temética:

Enunciado 139 - Art. 11: Os direitos da personalidade podem sofrer limitagdes, ainda
que nado especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de
direito de seu titular, contrariamente & boa-fé objetiva e aos bons costumes.

A transmissibilidade dos efeitos patrimoniais dos direitos da personalidade deve, por
conseguinte, ser analisada a partir de uma interpretacdo construtiva de indole constitucional,
que supera a hermenéutica estrita da literalidade do codigo (FACHIN, 2005, p. 18). Nesse
sentido é o enunciado n. 274, da IV Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica, que, a propdsito da redacdo do artigo 11 do Cédigo Civil, vaticina:

Enunciado 274 - Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-
exaustiva pelo Coédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, inc. I11, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa

humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,
deve-se aplicar a técnica da ponderacéo.

Em idéntico sentido, Francisco do Amaral, embora tenha atribuido aos direitos da
personalidade as caracteristicas da indisponibilidade e da irrenunciabilidade, ao tratar sobre o
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direito ao corpo admite que a pessoa juridicamente capaz pode “dispor gratuitamente de tecidos,
6rgdos ou partes do corpo vivo, para fins terapéuticos ou de transplantes.” (AMARAL, 2000,
p. 259). Além disso, admite a cessdo de esperma e a doacdo de ovulos e considera o sangue
humano bem juridico aliendvel. O posicionamento perfilhado por Amaral (2000) se coaduna
com as normas insertas nos artigos 13 e 14 do Cadigo Civil, in verbis:
Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons

costumes. Paragrafo Gnico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Gnico. O ato de
disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo. (BRASIL, 2002).

Carlos Alberto Bittar, ao caracterizar os direitos da personalidade, toma-os como
extrapatrimoniais e intransmissiveis, mas admite sua disposicéo em certos casos. Segundo aduz,
por necessidade ou no interesse da propria pessoa, a disponibilidade dos direitos da
personalidade deve ser admitida até mesmo como modo de garantir a melhor fruicdo por seu
titular, desde que ndo seja descaracterizado (BITTAR, 2008).

Como se pode antever, na pratica a distin¢do nao € nada simples, o que exige do jurista
extrema sensibilidade e redobrada cautela. Para analisar a legitimidade das autolimitagdes aos
direitos da personalidade ndo ha formula matematica, mas alguns aspectos podem e devem ser
considerados (SCHREIBER, 2013).

Como primeiro aspecto a ser analisado, Carlos Alberto da Mota Pinto (apud BORGES,
2007) aborda a figura do consentimento do titular, ao tratar da disponibilidade dos direitos de
personalidade. Para o referido autor, o consentimento do titular com a flexibilizagdo de um
direito da personalidade ndo é incompativel com a caracteristica da irrenunciabilidade,
porquanto ndo tem o objetivo de excluir o direito, tratando-se de limitacdo voluntaria que,
exercida em consonancia com a ordem publica (acrescentamos os demais fatores de limitacdo
da autonomia privada: lei, moral e bons costumes), podera ser valida como negdcio juridico ou
mesmo como causa de excluséo da ilicitude do ato considerado lesivo.

A esse respeito, Cantali (2009, p. 167) sublinha que o ato de disposi¢do que importe em
restricdo a um bem da personalidade, desde que ndo atente contra o nucleo essencial da
dignidade do titular e que seja fruto de manifestacéo de vontade livre e consciente, € legitimo,
“além de ser a mais pura expressdo da tutela do exercicio desses direitos, dimenséo necessaria

para o pleno desenvolvimento da personalidade e protecédo da prépria dignidade.”
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Em segundo lugar, deve-se analisar a duragdo e o alcance da restricdo. Qualquer
autolimitacdo de carater irrestrito ou permanente ndo pode ser admitida, por equiparar-se a
renuncia. Assim, o ordenamento juridico autoriza que um individuo possa ceder sua imagem
para uso em uma campanha publicitaria, mas ndo considera valido o ajuste por meio do qual a
pessoa venha a autorizar o uso de sua imagem “em qualquer publicidade”, “para sempre”, “de
qualquer modo” ou para “qualquer fim” (SCHREIBER, 2013, p. 28). A esse respeito, 0 Superior
Tribunal de Justica (STJ), em uma das jornadas de estudos sobre Direito Civil, trouxe a lume o
enunciado segundo o qual “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral.””?®

Além do alcance e da duracdo da restricao, impende analisar sua intensidade, quer dizer,
0 grau de restricdo que impde ao exercicio dos direitos da personalidade. Schreiber (2013)
ilustra com um exemplo pueril: o espectador de uma comédia teatral pode consentir em ser alvo
de brincadeiras que fagam o publico rir, 0 que ndo autoriza que seja humilhado no palco ou
reduzido a mero objeto de lazer alheio.

Ainda, Schreiber (2013) aponta a finalidade da restricdo como elemento a ser observado
na avaliacdo de sua validade. Nesse sentido, qualquer restricdo ao exercicio dos direitos da
personalidade deve estar vinculada a um interesse direto e imediato do préprio titular. Schreiber
(2013) exemplifica com a insercdo de um microchip subcutaneo para monitoramento dos sinais
vitais e da salde do individuo, onde a finalidade resta absolutamente justificada. O mesmo néo
se diga se a insercdo do microchip fosse destinada a controlar sua jornada de trabalho. As duas
situacOes implicam flexibilizacdo voluntaria da integridade fisica do individuo, mas engquanto
0 primeiro atende ao interesse exclusivo do seu titular, o segundo atende primordialmente ao
interesse do empregador.

Por fim, como meio de protecdo aos direitos da personalidade, os atos de disposi¢do
devem ser passiveis de revogacdo a qualquer tempo. Na esteira de Cantali (2009), a revogacao
do consentimento manifestado pelo titular do direito é sempre admissivel, apresentando-se
como pressuposto de legitimacdo do ato restritivo. Paulo Mota Pinto (apud CANTALI, 2009)
explica que, como ato negocial por exceléncia, a disposi¢do seria irrevogavel por vontade
unilateral do titular, como ocorre na teoria geral do negocio juridico. Entretanto, a mesma logica
n&o se aplica aos negocios juridicos que envolvam direitos da personalidade, porquanto inerente
a propria condicdo humana, de sorte que cessada a voluntariedade do ato cessam também o0s

seus efeitos.

26 Trata-se do enunciado n. 4, da | Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal, disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650. Acesso em: 10 abr. 2019.


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650
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Como se vislumbra, ante a essencialidade dos direitos da personalidade, a dogmatica
juridica, a par de atentar-se a realidade fatica de que os direitos da personalidade acabam
ingressando no trafego juridico, desenvolveu uma série de restricdes a sua flexibilizacao, de
modo que sua disposicdo possa ocorrer apenas em proveito da promoc¢do da propria

personalidade do individuo e sob diversas condicionantes.

5.5 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO COMERCIO JURIDICO

Quanto a problemaética referente a disponibilidade dos direitos da personalidade, e
possibilidade de seu ingresso no trafego juridico, Borges (2007) aponta para a existéncia de trés
correntes doutrinarias basicas.

A concepcao personalista, ligada ao cristianismo, ndo distingue pessoa humana e corpo
(BORGES, 2007, p. 114). Para essa corrente de pensamento, pessoa e corpo sdo uma coisa so,
de modo que o individuo ndo detém nenhum poder sobre o préprio corpo. O corpo é
indisponivel para o personalismo, portanto. Sob essa perspectiva, ndo seriam admissiveis
relac@es juridicas que tenham por objeto o corpo humano, mesmo que se trate apenas de partes.

Uma segunda corrente, chamada “liberal”, concebe a pessoa e o corpo como categorias
distintas. “Sendo o corpo algo externo a pessoa, esta pode, portanto, exercer poderes sobre ele.”
(BORGES, 2007, p. 114). Para essa corrente, a pessoa é dona do préprio corpo, e, como
proprietaria, tem sobre ele algumas faculdades de disposicao ou alienagédo parcial, ndo podendo
terceiros interferir no uso a que a pessoa resolva fazer de seu proprio corpo. Disso se denota
que, para essa teoria, ha a possibilidade de incidéncia da autonomia privada sobre os direitos
da personalidade. “As expressoes da personalidade, ou certos bens juridicos de personalidade,
podem, portanto, figurar como objeto de negdcios juridicos, ou seja, podem ingressar no
comeércio juridico.” (BORGES, 2007, p. 115).

Outro ponto de vista a respeito da tematica € o dos que ndo reconhecem a possibilidade
de a pessoa dispor do seu proprio corpo, mas, no entanto, admitem a intervencdo publica na
esfera fisica da pessoa (BORGES, 2007). A autora demonstra sua assertiva com dois exemplos:
a) o texto original da Lei n. 9.434/97 tornou todas as pessoas, presumivel e automaticamente,
doadoras de 6rgéos; b) o entendimento daqueles que consideram concebem os direitos da
personalidade como deveres da pessoa consigo mesmo, donde se extrai a conclusdo de que,
embora a pessoa ndo possa dispor do proprio corpo, essa disposicao é permitida ao Estado.

A doutrina brasileira, quase de forma unanime, aponta a indisponibilidade ou

intransmissibilidade como caracteristica fundamental dos direitos da personalidade. Entretanto,
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a realidade pratica tem se mostrado um pouco diferente. “O dia-a-dia dos fatos juridicos
acumula negdcios juridicos que tém como objeto aspectos dos bens juridicos tutelados pelos
direitos da personalidade, inclusive negdcios juridicos de efeitos patrimoniais.” (BORGES,
2007, p. 116).

A imagem ¢é um dos mais eloquentes exemplos, a qual, em razdo de interesse negocial
de seu titular, entra na circulagdo juridica, como ocorre nas novelas, por exemplo,
“experimentando abrandamento da esséncia intransmissivel, ja que os efeitos patrimoniais do
exercicio desse direito também sdo usufruidos por terceiros e ndo apenas pelo titular.”
(CANTALLI, 2009, p. 142).

Fachin (2005) sublinha que, embora sejam os direitos da personalidade essencialmente
intransmissiveis, os efeitos patrimoniais deles decorrentes podem ser objeto de transmissao.
Exemplifica-se com a possibilidade de postulacéo, pelos sucessores, de indenizacao por danos
morais quando a imagem ou a honra de pessoa falecida for violada. Somente com a admisséo
de que essa titularidade se transmite a terceiro é que se viabiliza a protecdo da honra e da
imagem do falecido para além da vida do titular. Portanto, a transmissibilidade emerge, em
determinadas situacGes, como essencial a garantia de tutela dos direitos de personalidade e da
dignidade da pessoa humana (FACHIN, 2005).

Sobre esse aspecto dos direitos da personalidade, Cantali (2009) obtempera que, a par
de poderem ser objetos de negdcio juridico, com s6i ocorrer com o direito de imagem, no
exemplo ja citado, o que se transmite sdo os efeitos patrimoniais decorrentes dos direitos da
personalidade, e ndo os direitos em si. Os direitos da personalidade propriamente ditos, por
decorrerem da personalidade e serem inerentes a esta, sdo inseparaveis da pessoa.

José de Abreu Filho (apud BORGES, 2007, p. 116), anota que “os negdcios juridicos
extrapatrimoniais abrangem também os direitos personalissimos e mesmo 0s negocios
extrapatrimoniais constituem ato de autonomia privada.” Portanto, 0 referido autor admite a
possibilidade de neg6cios juridicos abrangendo direitos indisponiveis, desde que néo
impliquem transmissao, modificacdo ou extin¢do desses direitos (BORGES, 2007).

Em sentido similar, Orlando Gomes (1993, p. 161), ao listar as caracteristicas dos
direitos da personalidade, aponta, entre outras, a “extrapatrimonialidade” e a
“intransmissibilidade”. Ressalva o autor, contudo, o fato de que, embora os bens juridicos sobre
0s quais incidem os direitos da personalidade sejam insuscetiveis de avaliagdo pecuniéria,
podem constituir-se objetos de negécios juridicos (GOMES, 1993).

Sem embargo, a disposi¢do de qualquer direito da personalidade tem como premissa

fundamental a autorizacao do titular, por meio de contratos adequados, de modo que 0s termos
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e limites da disposicdo de tais direitos possam ser previamente eleitos. Esses mecanismos,
aliados a um sistema sancionatério eficiente, permitem garantir ao titular a remuneracéao
correspondente ao uso ajustado, evitando, assim, que estranhos possam, sem titulo juridico
préprio, ingressar no respectivo circuito, dai auferindo proveito econdmico (BITTAR, 2008).
Posto que a autorizagdo do titular é premissa basica a disposicao de direitos da personalidade,
facil perceber a necessidade da forma escrita, por meio de contratos préprios e que atentem a
natureza do direito envolvido.

Como compativeis com os direitos da personalidade, Bittar (2008, p. 49) aponta 0s
contratos que “importam uso determinado, ou em uso temporario, dos bens disponiveis, uma
vez que sdo intransmissiveis, como assinalamos.” Referidos contratos sdo, segundo o autor, 0s
de concessdo, ou licenca, por meio dos quais se autoriza 0 uso dos bens disponiveis que
compdem a personalidade, mantendo-se no ambito do titular os demais direitos (BITTAR,
2008). Exemplificativamente, a licenca para uso da imagem em televisdo ndo se estende para
uso em cinema, ou outra forma.

Nessa ordem de ideias, para que sejam adequados, €, por conseguinte, validos:

Os contratos devem especificar a finalidade, as condi¢6es do uso, o tempo, 0 prazo e
demais circunstancias que compdem o conteldo do negdcio, interpretando-se

restritivamente, ou seja, permanecendo no patriménio do licenciante outros usos ndo
enunciados por expresso. (BITTAR, 2008, p. 50).

Urge anotar, outrossim, que ndo podem esses contratos — quando de exclusividade —
importar em cerceamento da liberdade da pessoa ou sacrificio de sua personalidade por longo
periodo, sendo considerada nula, por potestativa, clausula que dispuser de modo diverso.

Por essas razfes, segundo o autor, os direitos da personalidade acabam ingressando na
circulacdo juridica, as vezes sem o conhecimento do titular — e mesmo contra a sua vontade, a
exemplo do gque acontece com os direitos autorais, o direito a imagem, o direito ao corpo ou a
partes do corpo. E conclui:

Séo disponiveis, por via contratual, certos direitos — mediante instrumentos adequados
(como os de licenca, de cessdo de direitos e outros especificos) — podendo, portanto,

vir a ser utilizados por terceiros e nos termos restritos aos respectivos ajustes escritos.
(BITTAR, 2008, p. 12).

Sintetizando a posic¢ao doutrinaria prevalecente, Borges (2007) esclarece que o direito
de personalidade, em si, ndo € disponivel stricto sensu, ou seja: ndo é transmissivel nem
renunciavel. Tal assertiva, no entanto, deve ser interpretada no sentido de que a imagem, por

exemplo, ndo se separa do titular original, assim como a intimidade, sendo impossivel, juridica
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e fisicamente, sua transmissao a outrem, ou mesmo sua renuincia. “Mas expressdes do uso do
direito de personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com especificacbes quanto a
duracdo da cesséo e quanto a finalidade do uso.” (BORGES, 2007, p. 121).

No que se refere, pois, a possibilidade de disposicdo dos direitos da personalidade no
exercicio da autonomia privada, conclui-se, com arrimo em Borges (2007), que, a despeito de
se ter presente na teoria dos direitos da personalidade as caracteristicas da intransmissibilidade,
da irrenunciabilidade, da extrapatrimonialidade e da indisponibilidade (todas imbricadas entre
si), quando se analisam certos tipos desses direitos se percebe a relativa disponibilidade de
alguns deles. “A autorizagdo para uso de certos aspectos desses direitos por terceiros nao
descaracteriza o direito enquanto direito de personalidade.” (BORGES, 2007, p. 121).

Em idéntico sentido ¢ a licdo de Schreiber (2013, p. 27), para quem:

A autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser admitida pela
ordem juridica quando atenda genuinamente ao proposito de realizagdo da
personalidade do seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida sempre que guiada por

interesses que ndo estdo propria ou imediatamente voltados a realizagdo da dignidade
daquela pessoa.

Em desfecho, sublinhe-se que o exercicio, por parte de terceiros, de certos poderes dos
direitos de personalidade deve, necessariamente, observar os limites da autonomia privada,
além de preservar a esséncia de tais direitos, ndo podendo ultrapassar as balizas da autorizacédo
do titular (BORGES, 2007).

5.6 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO TRAFEGO JURIDICO ELETRONICO E A
QUESTAO DA PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS

Na esteira do exposto, em razdo da disponibilidade (ainda que relativa) de alguns
direitos da personalidade, imperioso reconhecer a possibilidade de seu ingresso no comércio
juridico, principalmente, a partir da propria vontade do titular ao alimentar o extenso e
sofisticado sistema de comunicagdes que, por via das redes da Internet, alcanca projegéo global.
Como € intuitivo, ordinariamente entram no circuito negocial elementos integrantes do
complexo valorativo da personalidade do titular, no mais das vezes sem sua autorizacgao e
mesmo contra sua vontade (BITTAR, 2008).

[...] frente a necessidades decorrentes de sua propria condicdo, da posicéo do titular,

do interesse negocial e da expansdo tecnoldgica, certos direitos da personalidade
acabaram ingressando na circulacédo juridica, admitindo-se ora a sua disponibilidade,
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exatamente para permitir a melhor frui¢do por parte do titular, sem, no entanto, afetar-
se 0s seus caracteres intrinsecos. (BITTAR, 2008, p. 12).

Com efeito, a consolidacdo da sociedade da informacgdo — na esteira do extraordinario
avanco nas técnicas de comunicacdo — se, de um lado, vem contribuindo para o
desenvolvimento geral da civilizacdo, tem, de outro, imposto inimeros sacrificios aos interesses
das pessoas, “notadamente a partir das constantes invasdes a privacidade e pelo devassamento
de dados particulares, através dos diferentes sistemas de registro e de informac6es postos a
disposicao do mundo negocial.” (BITTAR, 2008, p. 47).

Tamanha a importancia atribuida aos dados pessoais, que a Carta de Direitos
Fundamentais da Comunidade Europeia reconhece a protecdo de dados como um direito
fundamental autdbnomo, descolado do tradicional direito a privacidade, que sofre
reconfiguracio (RODOTA, 2008). Ainda assim, questdes de seguranga interna e internacional
(principalmente apds o 11 de setembro), interesses de mercado e reorganizacdo da
administracdo publica estdo levando a reducédo de salvaguardas importantes relacionadas a esse
direito.

Ha repercussdes dos ajustes celebrados por meio virtual em aspectos da personalidade
gue ndo podem ser negligenciados. Rodota (2008) chama a atencdo para o fato de que se a
pessoa entra em uma loja fisica, sua imagem desaparece quando ela sai. Mas se faz isso na
Internet, deixa vestigios, marcas, isto €, suas informacdes, que a outra parte podera utilizar para
além da relagdo contratual que foi estabelecida.

Ademais, vislumbra-se uma tendéncia a exposi¢cdo, nomeadamente, por meio das redes
sociais, cuja utilizacdo pressupde o fornecimento de dados sensiveis do usuario. O éxito dos
algoritmos e sistemas de captacdo de dados e tracking (rastreio de movimentagdo on-line)
ocorrem pela inversdo da norma social mundial, em consonancia com o0 avango das redes
sociais, a partir de um modismo de exposicdo exacerbada. A regra socialmente estabelecida
prescreve a publicidade dos dados pessoais, da historia de vida, dos pensamentos, das atitudes
do usuario, de forma a conferir a este um mundo paralelo e totalmente personalizavel, adequado
aos seus gostos e interesses pessoais, em troca da especificacdo cada vez mais cirdrgica da
publicidade e do aumento das chances de sucesso das empresas detentoras dessas informacoes,
conforme sublinhado por Verbicaro (2018).

Pela naturalidade com a qual essa coleta de dados e a disseminagdo da cultura do
compartilhamento vém se instaurando na sociedade confessional de consumo, o consumidor
torna-se cada vez mais apatico e alheio as possiveis implicagdes e riscos do uso de seus dados,

pois nada pode estragar o contentamento de ter um mundo especificamente projetado para as
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suas necessidades de consumo (BAUMAN apud VERBICARO, 2018). E, assim, 0 anseio do
homo economicus standard, na licdo de Claudia Lima Marques, cujo desejo de
reindividualizacdo e reconhecimento estimula e alimenta a demanda por individualidades
ficticias (individual fake) sob a forma de plataformas virtuais (MARQUES, 2011).

As informacdes fornecidas pelas pessoas para que possam acessar determinados
servicos sao tais, em quantidade e qualidade, que possibilitam uma série de usos diversos
daqueles aos quais eram inicialmente destinadas, com relevante potencial de lucro para seus
gestores. A partir das informacdes obtidas como requisito a prestacdo do servigo, podem criar
informagdes novas, como perfis de consumo individual ou familiar, analises de preferéncia,
informagdes estatisticas, perfis de interesse em assuntos politicos, etc., as quais podem
interessar a outras corporacdes, a quem podem ser vendidas (RODOTA, 2008).

Ainda na esteira de Bittar (2008), cumpre destacar que a utilizacdo empresarial de
valores inerentes a esfera fisica ou intelectual da pessoa tem sido outro fator gerador de
conflitos, seja em razdo da auséncia de prévia autorizacdo do titular, seja pelo uso excedente
aos limites previstos no contrato.

Mas, mesmo sem conhecimento da pessoa — frente as avancadas técnicas de escrita e
de registro de longo alcance e miniaturizadas — pode haver controle absoluto de seus
movimentos e de suas a¢des no lar, no escritdrio, ou outro local em que se encontre.
(BITTAR, 2008, p. 48).

A mercantilizacdo dos dados pessoais tem como efeito colateral a perda da importancia
de sua dimensdo politica como esfera de protecdo da liberdade individual no seio do espago
publico, conforme observam Gediel e Corréa (2008). Deve-se salientar, outrossim, que 0 acesso
aos dados pessoais e informacdes privadas no mais das vezes acontece, justamente, por
iniciativa do consumidor, “que ao se cadastrar em sites da Internet, abrir contas de e-mail,
preencher cadastros, etc., disponibiliza desavisadamente seus dados a terceiros.” (GEDIEL;
CORREA, 2008, p. 150).

Por essa razdo, Farias e Rosenvald (2013, p. 34) alertam para a ainda latente
responsabilidade do Estado Democratico de Direito ante os novos fendmenos juridico-
contratuais:

[...] incumbe ao direito a tarefa de sistematizar a legislacéo habil a conciliar a tutela
ao consumidor-leigo com a liberdade de ordem econbmica. [...] trata-se de
funcionalizar os parametros negociais da Internet aos principios constitucionais e ao
CDC, de forma a edificar o contrato p6s-moderno ndo apenas como o Roppiano

conceito da “veste da atividade econdmica” mas também como instrumento, por
exceléncia, de distribuicdo de riquezas e protecdo de valores existenciais.
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Caso emblematico relacionado a utilizagdo indevida de dados pessoais, e que bem ilustra
a problemética dai resultante, é o recente escandalo envolvendo uma das maiores redes sociais
da atualidade: o Facebook.

Conforme noticia jornalistica veiculada pela BBC, informac6es relacionadas a mais de
50 milhGes de pessoas foram utilizadas, sem consentimento, pela empresa americana
Cambridge Analytica, para fazer propaganda politica (G1, 2018).

Consta da reportagem, que a empresa teria tido acesso ao extenso volume de dados ao
lancar um aplicativo de teste psicoldgico na rede social. Aqueles usuarios do Facebook que
participaram do teste acabaram por entregar & Cambridge Analytica ndo apenas suas
informacdes pessoais, mas os dados referentes a todos os amigos do perfil. A Cambridge
Analytica teria comprado acesso a informacdes pessoais de usuarios do Facebook e utilizado
esses dados para criar um sistema que permitiu predizer e influenciar as escolhas dos eleitores
nas urnas. Quer dizer, a empresa, de posse dos dados, tragou perfis de interesse e, com base
nisso, passou a direcionar aos usuarios postagens alinhadas aos seus interesses, de modo a
influenciar na formacéo de sua opinido politica.

A denuncia, feita pelos jornais The New York Times e The Guardian, levantou davidas
sobre a transparéncia e 0 compromisso da empresa com a protecdo de dados dos usuarios e
avivou a discussao acerca da protecdo de dados pessoais na ambiéncia da Internet.

Conforme especulacdes a respeito da finalidade de utilizagcdo dos dados coletados,
supostamente teriam sido usados pela consultoria Cambridge Analytica para afinar com perfis
psicoldgicos as estratégias de atracdo de voto da campanha de Donald Trump, em 2016. No
Reino Unido, o Facebook é investigado por conduta semelhante em favor do Brexit (EL PAIS,
2018).

Além da ébvia questdo de que muitos usuarios nao leem os longos termos e condi¢bes
de uso e mal sabem que estdo fornecendo suas informacdes pessoais para os desenvolvedores
desses aplicativos, o grande problema foi que o aplicativo em questdo também coletou
informacdes dos amigos de Facebook das pessoas que fizeram o teste. Ou seja, se uma pessoa
respondesse 0 quiz, estaria entregando informac6es privadas ndo apenas do seu perfil, mas de
todos os seus amigos.

Ap0s o escandalo, a questdo atinente a protecdo e dados pessoais nas redes passou a
ocupar destaque na midia internacional e, tambem, a preocupar governos e empresas em geral,
conforme apontado por Willemin (2019). Para as empresas e governos, interessa saber quais
legislacGes nacionais e estrangeiras devem ser observadas durante o tratamento de dados

pessoais. Apds a aprovacao da mais recente legislacdo europeia, as discussdes internacionais
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sobre o tema tornaram-se pauta da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) e, também, uma exigéncia de mercado. N&o s0 isso: iniciou-se uma onda
legislativa em que diversos paises comecaram a regulamentar sobre o tema.

Até entdo, preponderou no contexto da economia digital a autorregulacdo, para
assegurar a liberdade de tratamento de dados pessoais inseridos na Internet, com isso deixando
a protecdo do usuario a margem do lucrativo mercado da informacdo no ambito virtual
(GEDIEL; CORREA, 2008). Conforme citados autores, ante a indiscutivel capacidade da
Internet em dinamizar o contexto social, fazendo com que algumas questdes sejam repensadas
frente aos novos desafios digitais, para além da autorregulamentacao — até entdo recorrente no
cenario brasileiro — exsurge a necessidade de uma efetiva protecdo legal aos dados pessoais
inseridos nesse meio, a medida que abarcam direitos fundamentais albergados
constitucionalmente, como privacidade e intimidade.

Em idéntico sentido é a observacdo de Rodoté (2008), quando obtempera que ha uma
tendéncia voltada a autorregulamentacdo, por meio da qual as empresas atuantes no ramo
adotam cddigos privados, buscando, com isso, confiar a solucdo de eventuais conflitos a regras
objetivas, e ndo a transacdes e automatismos do mercado. A par de representar uma reagdo
espontanea do mercado, a autorregulamentacéo atua paralelamente com a edicéo, por parte do
poder publico, de normas sobre protecdo de dados, o quem tem ampliado extraordinariamente
nos Gltimos anos o panorama dos instrumentos juridicos disponiveis.

Visando suprir a lacuna legislativa acerca do tema em ambito doméstico, editou-se a Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, denominada Lei geral de protecdo de dados. Estruturada
em 10 capitulos, subdivididos em 65 artigos, a Lei dispde sobre como os dados pessoais podem
ser coletados e tratados no Brasil, especialmente, mas ndo exclusivamente no que diz respeito
aos meios digitais.

Conforme se extrai de suas disposic¢Oes preliminares, artigo 1°:

Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de

proteger os direitos fundamentais de liberdade de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. (BRASIL, 2018).

A disciplina da protecdo de dados tem como fundamento, segundo Otoni de Paula
(2018): a) o respeito a privacidade; b) a autodeterminagdo informativa; c) a liberdade de
expressao, de informacéo, de comunicacéo e de opinido; d) inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem; e) o desenvolvimento econdmico, tecnolégico e a inovagdo; f) a livre

iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e g) os direitos humanos, o livre



125

desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais.

Na esteira dos principios antes estudados acerca da disponibilidade dos direitos da
personalidade, organizacdes publicas e privadas somente poderdo coletar dados pessoais
mediante consentimento informado do titular, ou seja, a solicitacdo deveré ser feita de maneira
clara, de modo que o cidaddo saiba exatamente o que seré coletado, para quais fins e se havera
compartilhamento.

A legislacdo brasileira tem inegavel inspiracdo no General Data Protection Resolution,
que trata do tema no &mbito da Unido Europeia, e cujo objetivo € oferecer controle aos cidadaos
sobre os seus dados pessoais e simplificar o ambiente regulatério para negocios internacionais
(OTONI DE PAULA, 2018). Conforme apontado alhures, a protecdo aos dados pessoais foi
erigida a direito fundamental autbnomo no ambito da comunidade europeia, 0 que acarreta
relevantes implicagfes quanto aos instrumentos de protecéo, visto que deixam de se submeter
a logica do direito de propriedade.

No Brasil, a partir de agosto de 2020, a administracdo publica e pessoas juridicas
privadas estardo sujeitas a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), o que exigira diversas
mudangas de gestdo, infraestrutura e tecnologia das empresas. Em caso de descumprimento das
diretrizes estabelecidas pela LGPD, ha previsdo de multa de até 50 milhdes de reais, além de
outras sanc¢des, como 0 bloqueio de tratamento de dados. No caso de incidentes, pode-se
também exigir a publicizacdo da informacéo, o que pode causar diversos danos a imagem das
instituicBes que nao seguirem as novas regras (WILLEMIN, 2019).

Outrossim, por se tratar de préticas relacionadas a direitos da personalidade, ndo se pode
descurar de sua protecdo com base nos potenciais custos que as normas sobre protecao de dados
podem gerar para a administracdo publica e para a iniciativa privada. As empresas ja suportam
custos inerentes a tutela de interesses gerais, relacionados a seguranca dos trabalhadores, tutela
dos consumidores ou integridade do meio ambiente. N&o se pode estimar, nessa ordem de
ideias, que os interesses ligados a protecéo de dados sejam de ordem inferior (RODOTA, 2008).

Ante 0 que até aqui se expds, buscar-se-a, em desfecho, analisar, a luz da dogmatica
juridica relacionada a autonomia privada (notadamente a partir dos seus limites), em cotejo com
as premissas fixadas a respeito da possibilidade de alienacdo dos direitos da personalidade e
com base na normatizagdo constitucional e infraconstitucional acerca da tematica, aferir a
validade/legitimidade da disposicdo de direitos da personalidade por meio de contratos

eletronicos, especialmente, aqueles consubstanciados em termos e condigdes de uso
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disponibilizados em meio digital como condicdo de acesso a servicos oferecidos em ambiente
virtual.

Os limites da autonomia privada (caracterizada como direito fundamental), em face de
outros direitos fundamentais, principalmente, os direitos da personalidade, constituem o cerne
do presente estudo, conforme apontado no prologo. Na resolugdo dessa aparente perplexidade,
trabalhar-se-& com as relagdes de precedéncia “prima facie” abordadas por Wilson Antonio
Steinmetz, desenvolvidas a partir da teoria dos principios de Alexy, e moldadas para a solucao

da colisdo entre os atos da autonomia privada e os direitos fundamentais de igual envergadura.
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6 AUTONOMIA PRIVADA E LIMITACAO VOLUNTARIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

6.1 AUTONOMIA PRIVADA E OS LIMITES A DISPOSICAO DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA SOCIEDADE INFORMACIONAL, DO TRADICIONAL
DIREITO A PRIVACIDADE A PROTECAO DE DADOS

O ordenamento juridico patrio, na esteira do direito comparado do segundo pos-guerra,
atribuiu especial protecdo aos direitos da personalidade, assim entendidos aqueles inerentes a
condicdo humana e intimamente ligados a promogdo da dignidade humana, pilar estruturante
da sistematica de protecdo dos direitos fundamentais, conforme amplamente demonstrado no
decorrer do presente estudo.

Caracterizados — inclusive pela codificacdo civil — como inaliendveis e irrenunciéveis,
os direitos da personalidade seriam, em tese, impassiveis de ingresso no trafego juridico. Tais
caracteristicas, como visto, culminam proteger o individuo de suas préprias escolhas, retirando
de sua esfera de disponibilidade a reserva do minimo necessario a uma vida digna. Vale dizer,
a especial protecdo atribuida aos direitos da personalidade, antes de representar restricdo ao
exercicio da autonomia privada, busca garanti-la, @ medida que o pleno exercicio da liberdade
individual somente se consuma se exercido em condi¢Ges adequadas para tanto, ou seja, em
observancia a lei, a ordem publica, aos bons costumes, etc., bem ainda mediante a manifestacdo
de vontade livre de pressdes externas. Com efeito, é cedico que o individuo, em condicdes
extremas (doenca, miséria, medo, erro, etc.) pode acabar por fazer escolhas demasiadamente
prejudiciais a si proprio, comprometedoras de sua inerente dignidade.

Idealizado e desenvolvido em momento historico substancialmente diverso, o sistema
de protecdo dos direitos fundamentais € chamado a resolver questdes juridicas atuais,
emergentes da consolidagéo da sociedade da informagéo, nomeadamente com a universalizagdo
da Internet e a formacao da sociedade em rede.

Nesse contexto, intensificou-se o trafego juridico no meio digital, onde a falta de
normatividade especifica desvelou a potencialidade desse novo ambiente de malferir direitos
da personalidade. A informacgdo passou a representar atrativo insumo, com potencialidade
imensuravel de gerar riquezas e mesmo influenciar nas relagdes sociais de poder. Como é
intuitivo, a informagdo que circula na rede normalmente diz respeito a aspectos privados do

individuo, pelo que seu uso com fins econdmicos merece especial cautela.
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As preocupacdes quanto & protecdo do individuo frente as tecnologias da informacéo
ndo sdo exatamente novas, remontam ao final de década de 1970, encontrando referéncias nos
estudos de Stefano Rodotd. Contudo, atualmente, notadamente com a massificacdo dessas
tecnologias, a questdo ganha realce nas pautas politica e juridica, consoante destacado alhures.
Especificamente no que diz respeito a protecdo dos dados pessoais, trata-se de questdo
relacionada as sociedades contemporaneas, nas quais a informacdo assume fundamental
importancia na politica e na economia (GEDIEL; CORREA, 2008).

Apesar dos esforcos empreendidos pela dogmatica juridica na busca de solucGes para
0S Novos carecimentos que decorrem das inovagdes tecnoldgicas, esse trabalho frequentemente
se limita a um cansativo e infrutifero acompanhamento das novidades tecnol6gicas, como
adverte Rodota (2008), cuja velocidade cada vez maior inviabiliza 0 acompanhamento do
sempre lento planejamento socioinstitucional. Com muita frequéncia se percebe a rapida
obsolescéncia das solugdes juridicas que abarcam dados técnicos ou problemas especificos. O
déficit de protecdo a referidos direitos deve-se, outrossim, ao fato de se lhe aplicarem a légica
proprietéaria.

O direito a privacidade, de modo especial, sofre os influxos dessa nova realidade social,
reconfigurando-se a partir do paradigma da sociedade informacional até se transmudar em um
direito autbnomo a protecdo dos dados de interesse estritamente privado.

Em seu nascedouro, na virada da sociedade feudal para o Estado moderno, a privacidade
emergiu como um direito eminentemente individualista. Na sociedade feudal os individuos
eram todos ligados por uma complexa rede de relacGes que se refletiam na prépria organizacao
davida cotidiana, de modo que o isolamento era privilégio de poucos. Essa possibilidade depois
se estendeu a todos que dispusessem dos meios materiais para tanto, principalmente, com o
advento da sociedade moderna e com a separacdo entre o lugar no qual se vive e o local de
trabalho. Assim, a privacidade passa a representar uma possibilidade da classe burguesa, que
consegue realizé-la, sobretudo, gracas as transformacGes socioecondmicas relacionadas a
Revolugéo Industrial (RODOTA, 2008).

Em um nivel social e institucional, portanto, o nascimento da privacidade nao se
apresenta como a realizagdo de uma exigéncia “natural” de cada individuo, mas como
a aquisicdo de um privilégio por parte de um grupo. (RODOTA, 2008, p. 27).

Ndo € por acaso, pois, que seus instrumentos juridicos de tutela foram
predominantemente modelados com base no direito de propriedade, caracteristico do direito

burgués. Sua insercdo em ordenamentos juridicos de cunho eminentemente patrimonialistas fez
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da privacidade uma prerrogativa reservada a estratos sociais bem determinados (DONEDA,
2006).

No contexto da sociedade moderna individualista, “a prote¢do da intimidade revelava-
se na proibicdo e acesso a determinados dados e informacdes que se insiram na esfera privada
da pessoa”, garantindo-se 0 direito de manter segredo sobre determinadas particularidades,
como “relagdes familiares, orientagdo religiosa, politica e sexual, prote¢do do domicilio, o sigilo
telefonico e epistolar etc.” (GEDIEL; CORREA, 2008, p. 143).

A privacidade continuou sendo um direito de certa forma “elitista” até meados da década
de 1960, quando passou a sofrer influxos da mudanga no relacionamento entre cidad&o e Estado,
com o advento do welfare state, bem como em razéo do crescimento do fluxo de informacdes,
como consequéncia do desenvolvimento tecnolégico (DONEDA, 2006). Nesse momento
histérico, a informacdo era captada e processada eminentemente pelo Estado, haja vista
evidentes questdes de ordem técnica e estrutural, que tornavam o uso de dados desinteressante
para organismos privados.

O controle sobre a informacdo sempre foi um elemento essencial na definicdo de
poderes dentro de uma sociedade. N&o é por outro motivo que um forte controle sobre a
informacdo é caracteristica encontradica nos regimes totalitarios. Mais do que permitir que as
instituicdes publicas e privadas possam organizar programas de acdo, as primeiras em termos
de politicas publicas e as segundas em nivel de mercado, a coleta e o tratamento de dados
permitem o surgimento de novas concentracGes de poder ou o fortalecimento de poderes ja
existentes (RODOTA, 2008).

A partir do desenvolvimento das tecnologias informacionais, em conjunto com algumas
mudangas no tecido social, a captacdo e o tratamento de dados tornam-se interessantes aos entes
privados, que passam a dispor de meios de transforméa-los em uma utilidade com inimeras
potencialidades de uso. A importancia da informacdo aumenta a medida que a tecnologia passa
a fornecer os meios de transforma-la em utilidade, a um custo razoavel. E nesse marco que o
conceito de privacidade e informacéo pessoal passam se imbricar (DONEDA, 2006).

Com o desenvolvimento tecnoldgico, a complexidade das relacBes sociais exigiu uma
nova concepgdo de intimidade, igualmente merecedora de tutela juridica. Para isso, deve-se ter
em mente a inevitabilidade do aumento do fluxo de dados pessoais em razdo da interacéo global
promovida pelas tecnologias da telecomunicacdo e da informatica. Ha dois efeitos perceptiveis
nessa nova realidade: de um lado, flexibiliza-se a intimidade, com a ampliagdo das
possibilidades de acesso a dados e informacGes de natureza pessoal; de outro, busca-se

fortalecer a protecdo da pessoa, atribuindo-lhe o controle ndo somente sobre 0 acesso de seus
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dados pessoais, mas também no que se refere ao seu tratamento, a sua utilizacdo e a sua
circulagdo (GEDIEL; CORREA, 2008).
Na sociedade tecnoldgica contemporanea, dessa forma, a construcao da esfera privada
passou a ser compreendida pela possibilidade de o individuo controlar o acesso e o
uso dos dados que constituem sua identidade pessoal e permitem o livre
desenvolvimento de sua personalidade (tais como: opinido politica, convicc6es

religiosas, vida sexual, dados de salide e dados genéticos). (GEDIEL; CORREA,
2008, p. 143).

Nessa ordem de ideias, com o desenvolvimento tecnoldgico, especialmente das
telecomunicagdes e da informética, o significado da privacidade é ampliado para abranger o
controle de acesso e fluxos de dados pessoais (DONEDA, 2006). Nas ultimas décadas a
privacidade reuniu ao redor de si uma série de interesses, o que modificou substancialmente seu
perfil. Em consonéncia com a licdo de Rodota (2008), o direito a privacidade ndo mais se
estrutura em torno do eixo “pessoa-informacgdo-segredo”, no paradigma do direito de ser
deixado s6, mas sim no eixo “pessoa-informacgéo-controle”.

A protecdo da privacidade na sociedade da informacéo, tomada na sua forma de protecédo
de dados pessoais, avanca sobre terrenos antes ndo imaginados e nos induz a pensa-la como um
elemento que, antes de garantir o isolamento ou a tranquilidade, “serve a proporcionar ao
individuo os meios necessarios a construcao e consolidacdo de uma esfera privada propria,
dentro de um paradigma de vida em relacéo e sob o signo da solidariedade.” (DONEDA, 2006,
p. 14).

Em sintese, mais do que preservar o segredo sobre os dados pessoais, 0 problema que
se desvela diz respeito a como assegurar o controle do fluxo dessas informacdes. O problema,
em verdade, ndo se coloca em termos de “regulagdo, sim ou ndo”. A verdadeira questdo diz
respeito a possibilidade de atribuir um valor orientador, para o futuro, a categorias e conceitos
que, como o0 dos contratantes hipossuficientes ou da privacidade, foram elaborados em um
momento histérico em que a informacdo ainda ndo era considerada como um recurso de
relevancia central (RODOTA, 2008). Estamos, portanto, “diante da necessidade de estabelecer
qual deve ser o quadro de principios fundamentais ao qual faremos referéncia na situacéo
transformada.” (RODOTA, 2008, p. 58).

Para individuar o nicleo comum na atual disciplina juridica de protecéo de dados, dois
textos de relevancia internacional sdo comumente utilizados: a Convencdo do Conselho da
Europa, de 28 de janeiro de 1981, para protecdo das pessoas quanto a coleta automatica de
dados de carater pessoal, e a Recomendacao da OCDE, de 23 de setembro de 1980, que contém

diretrizes relativas a protecéo da vida privada e a circulacéo transnacional dos dados de carater
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pessoal. Conforme Rodoté (2008, p. 59-60), diversos principios se deduzem a partir dos pontos

em comum dessas duas teses:

1. Principio da correcdo na coleta e no tratamento das informacdes;

2. Principio da exatiddo dos dados coletados, acompanhado pela obrigacdo de sua
atualizacdo;

3. Principio da finalidade da coleta de dados, que deve poder ser conhecida antes que
ocorra a coleta e que especifique na relacdo entre dados colhidos e a finalidade
perseguida (principio da pertinéncia); na relacdo entre a finalidade da coleta e a
utilizacdo dos dados (principio da utilizacdo ndo abusiva); na eliminacdo, ou na
transformacdo em dados anénimos das informacg6es que ndo sdo mais necessarias
(principio do direito ao esquecimento);

4. Principio da publicidade dos bancos de dados que tratam de informacdes pessoais,
sobre os quais deve existir um registro publico;

5. Principio do acesso individual, com a finalidade de conhecer quais sdo as
informacdes coletadas sobre si proprio, obter sua copia, obter correcdo daquelas
erradas, a integracdo daquelas incompletas, a eliminacdo daquelas coletadas
ilegitimamente;

6. Principio da seguranca fisica e l6gica da coletanea dos dados.

Ao principio da exatiddo, que denominam principio da qualidade, Gediel e Corréa
(2008) acrescentam o dever de observancia da legalidade e da lealdade, ou boa-fé, além da
adequacdo ao fim que se destinam. Por fim, referido principio implica o direito de exatiddo dos
dados, o que assegura ao titular a possibilidade de retificacdo, apagamento ou mesmo bloqueio
de seu uso.

N&o por acaso, os principios informativos da protecao de dados se amoldam aqueles que
norteiam o tratamento juridico dispensado aos direitos da personalidade. Mesmo porque 0s
dados pessoais, a imagem das pessoas, sua voz, seus habitos, suas producdes intelectuais, etc.,
inegavelmente integram o universo dos direitos da personalidade.

Como visto, os dados que alimentam o contetido informacional privado que circula nas
redes sdo fornecidos, ordinariamente, pelos proprios usuarios. Ao acessar servi¢os na Web,
desde redes sociais até aplicativos dos mais variados géneros, o usuario é compelido a
identificar-se por meio de cadastro eletrdnico, com inser¢do de informacgdes de caréater

eminentemente privado. Concomitantemente, autorizacdes sdo fornecidas para que referidas



132

informagdes possam ser utilizadas de forma ampla. Com base nos dados fornecidos e no
comportamento do usuério na rede, as empresas tracam perfis de interesse e passam a fazer uso,
ou mesmo comercializar, esses bancos de dados.

O potencial do uso de dados cresceu muito com a difuséo dos sistemas de tratamento de
informacdes e com o desenvolvimento das tecnologias interativas. A partir delas, o coletor das
informagdes passou a ser cada vez mais o préprio fornecedor direto de um servico, porquanto
“as novas midias sdo também (ou sobretudo) canais para fornecimento de bens ou servigos,
com base em uma troca cada vez mais consistente de informacdes.” (RODOTA, 2008, p. 46).

Como dito alhures, as informag6es fornecidas pelas pessoas para que possam acessar
determinados servigos sdo tais, em quantidade e qualidade, que possibilitam uma série de usos
diversos daqueles aos quais eram inicialmente destinadas, com relevante potencial de lucro para
seus gestores. A partir das informacdes obtidas como requisito a prestacdo do servico, podem
criar informacBes novas, como perfis de consumo individual ou familiar, analises de
preferéncia, informacdes estatisticas, perfis de interesse em assuntos politicos, etc., as quais
podem interessar a outras corporacdes, a quem podem ser vendidas (RODOTA, 2008).

Basta observar os termos das chamadas “politicas de privacidade” de alguns Sites e
provedores de Internet, para vislumbrar o modo de funcionamento desse mecanismo. Conforme
se extrai do regulamento da Politica Privacidade do Google, por exemplo, especificamente em
relacdo ao tratamento dos dados fornecidos, tem-se o seguinte:

Coletamos informacdes para fornecer servigos melhores a todos 0s nossos usuarios, o
que inclui descobrir coisas basicas, como o idioma que vocé fala, até coisas mais
complexas, como anuncios que vocé pode considerar mais Uteis, as pessoas on-line
que sdo mais importantes para vocé ou os videos do YouTube de que vocé podera
gostar. As informacdes coletadas pelo Google e como essas informag8es sdo usadas

dependem de como Vvocé usa nossos servigos e de como gerencia 0s controles de
privacidade. (GOOGLE, 2019b).

Foi o proprio tratamento de dados a demonstrar que nenhuma informacao tem valor por
si mesma, sendo em razao do contexto no qual esté inserida, ou pelas finalidades para as quais
é utilizada, ou pelas outras informacdes as quais tem sido associada. Assim, as regras sobre
circulacdo de dados tendem a ser cada vez mais orientadas para a consideracdo de contextos,
funcdes, associacdes (RODOTA, 2008).

Nesse panorama, a protecdo da privacidade, calcada na autonomia e na
confidencialidade dos dados, esvanece diante da boa vontade dos individuos em fornecer seus
proprios dados pessoais, movidos que sdo pelo desejo de insercdo no mundo tecnoldgico
(GEDIEL; CORREA, 2008).
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A partir do tratamento dado a temética da protecdo de dados, a atencédo volta a se dirigir
para o consentimento do interessado como fonte de obrigacdes e autorizacdo para utilizagdo de
dados pessoais. Contudo, também nessa tematica ocorreram evolugdes significativas a medida
que, abandonando a técnica do consentimento implicito, ocupou o centro das atengdes, com
especificacbes cada vez mais analiticas, o consentimento informado. A esse respeito, Rodota
(2008) assinala que a disciplina do consentimento informado (informed consent) se exprime
também em regras sobre a circulacdo de informacdes, visto que se manifesta em uma serie de
disposicdes que prescrevem quais devam ser as informacdes fornecidas ao interessado para que
seu consentimento seja validamente expresso.

Rodota (2008) obtempera que essa renovada preferéncia pelo consentimento decorre
também das dificuldades, ou desconfiancas, relacionadas a possibilidade de se estabelecer um
completo sistema de autorizacdes e proibicdes por via legislativa. O consentimento, portanto,
surge como um caminho alternativo entre regulation e deregulation (RODOTA, 2008, p. 76).

A esta opcdo, o autor (2008) tece as mesmas criticas relacionadas ao funcionamento do
mercado, notadamente, quanto a incompatibilidade da aplicacdo da logica proprietaria a
questdes que abrangem direitos da personalidade. A essas, acresce como limitagdo dessa opcéo
seu carater unidimensional, no sentido de que a disciplina da circulagdo de informacdes pessoais
tem sido considerada unicamente em sua dimensdo proprietaria, tratando-se tais informacdes
como propriedade exclusiva do interessado, que poderia, nessa condic¢do, negociar livremente
sua cessdao. Olvida-se, assim, a dimensdo ligada as consequéncias sociais e ao proprio
interessado, da circulacdo e determinadas categorias de informacdes pessoais e de informacdes
coletadas para finalidades especificas. Problema esse que ndo pode ser enfrentado sob a ética
puramente proprietaria (RODOTA, 2008).

Ademais, todos os argumentos historicamente utilizados para criticar a liberdade do
consentimento séo aplicaveis a nova realidade da sociedade informacional, porquanto ndo se
pode negar a existéncia de contextos com condicionamentos tais que excluam uma real
possibilidade de escolha. No caso especifico dos dados pessoais, 0 condicionamento deriva do
fato de que a possibilidade de usufruir determinados servicos, essenciais ou importantes,
depende ndo somente do fornecimento de determinadas informacdes por parte do usuério do
servigco, mas também do fato de que as informacdes podem ser posteriormente submetidas a
outras elaboragdes (RODOTA, 2008).

Este é 0 caso de todos os servicos obtidos através das novas midias interativas, cujos

gestores, por evidentes razGes de ordem econémica, estdo prontos a exercer forte
pressao sobre usuarios para que estes autorizem a elaboracéo (e a eventual transmissdo
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a terceiros) de “perfis” pessoais ou familiares baseados nas informagdes coletadas por
ocasido do fornecimento dos servicos. (RODOTA, 2008, p. 76).

Aparentemente, as informagdes fornecidas seriam destinadas unicamente em favor do
proprio usuério, dentro de suas areas de interesse, mapeadas a partir das informacdes
inicialmente fornecidas, bem como do seu comportamento na rede. Mas, a0 mesmo tempo, a
empresa fornecedora do servico dispde de um banco de dados com valor agregado altissimo.
N&o se pode desenvolver, nessa teméatica, uma analise centrada no aspecto das vantagens e
desvantagens inerentes ao uso mercadoldgico das informacdes, em seu custo beneficio. A
discussao que se abre é quanto a possibilidade de restringir direitos da personalidade a partir de
uma l6gica proprietaria.

Pode-se acrescentar, de modo mais geral, que o usuario de servicos informaticos e
telematicos se encontra em tal situacéo de disparidade de poder em relacdo aos fornecedores de
tais servicos que, a rigor, ndo se pode falar em consentimento livre e manifestado para
transacdes referentes ao fornecimento de dados pessoais (RODOTA, 2008).

Conforme Edelman (apud GEDIEL; CORREA, 2008, p. 152):

De um lado, o individuo moderno convoca os direitos fundamentais, de outro, ele esta
pronto a lhes abandonar para garantir sua seguranga. A imagem do homem

digitalizado estd de um homem aterrorizado, que enxerga na técnica sua sadude. Pelo
que, ele se transforma a si mesmo em objeto técnico.

Essa “esquizofrenia”, segundo Gediel e Corréa (2008), revela mais do que uma mera
contradicdo do sistema juridico, uma vez que apresenta indicios de algumas caracteristicas de

uma nova cultura:

O homem digitalizado, desse ponto de vista, seria uma tentativa desesperada de sair
da aflicdo moderna, que podemos caracterizar triplamente: de inicio, o terror de um
mundo ameacgador, que fervilha de inimigos e que € preciso, a todo preco, identificar:
a seguranca se torna, entdo, a palavra-mestre na luta contra o estrangeiro. Em seguida,
o terror tecnologico, isto €, o medo de ser excluido de um universo que fervilha
inumeraveis servicos eletrbnicos, que criam suas proprias barreiras; para penetra-las
é preciso se conformar a esse universo, falar sua lingua, isto é, se digitalizar. Enfim,
conformar-se ao universo tecnoldgico é tornar-se tanto anénimo, tanto desprovido de
alma e de espirito quanto este universo. (EDELMAN apud GEDIEL; CORREA, 2008,
p. 152).

E nesse sentido que afirma Castells (2007, p. 439): “[...] ao contrario da televisdo, os
consumidores da Internet também sao produtores, pois fornecem contetdo e dao forma a teia.”
Uma coisa € certa, salvaguardas ao direito de protecdo de dados ndo podem ser baseadas
em principios que consideram o individuo somente como proprietario dos dados a seu respeito.

Isso porque o direito & protecdo de dados tem a ver com a protecdo dos direitos da
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personalidade, incompativel com a logica da propriedade. Disso resulta que certas categorias
de dados, notadamente os de natureza médica e genética, ndo podem ser utilizadas para fins
negociais (RODOTA, 2008).

O novo panorama da sociedade informacional, especialmente em relacdo ao uso de
computadores no tratamento das informacGes pessoais, torna cada vez mais dificil considerar o
cidaddo como um “simples fornecedor de dados”, sem que a ele caiba algum poder de controle
(RODOTA, 2008, p. 36). Segundo o autor, a obrigacdo de fornecer dados ndo pode ser
simplesmente considerada como contrapartida dos beneficios que, direta ou indiretamente, o
individuo venha a auferir quando da utilizaco de determinado servico (RODOTA, 2008).

Questiona-se, nesse passo, se os “termos e condigdes de uso”, “politicas de
privacidade”, ou outro termo semelhante que se atribua as disposi¢cdes contratuais a que
necessariamente o usuario tem que aderir para ter acesso aos servi¢os da rede, ostentam 0s
requisitos minimos necessarios & sua validade, bem como se se mostram aptos a
limitar/flexibilizar direitos da personalidade do aderente.

Para tanto, faz-se necesséaria a analise de referidos regulamentos, para que se possa, ao
final, em cotejo com a teorética relativa aos direitos da personalidade e em consonancia com os
novos carecimentos decorrentes da consolidacdo da sociedade da informacao, apresentar uma
resposta adequada ao regime dos direitos fundamentais, ainda que ndo definitiva, acerca da
problematica proposta.

A titulo de sistematizacdo, os regulamentos serdo analisados separadamente, conforme
abarquem servicos de carater eminentemente existenciais (redes sociais, por exemplo) ou de
contetdo preponderantemente negocial (sites de vendas, e.g.). Isso porque tal circunstancia se
mostra relevante para a solugdo de eventuais conflitos entre a autonomia privada e os direitos
fundamentais. Outrossim, a analise se centrara nos aspectos relacionados a coleta,

armazenamento, tratamento e compartilhamento dos dados pessoais.

6.2 PLATAFORMAS EM QUE PREPONDERA O CONTEUDO PATRIMONIAL

No contexto da sociedade informacional o comércio eletrdnico se popularizou
rapidamente e continua em crescente expansdo, como visto. Cada vez mais os individuos
adquirem os mais diversos artigos de uso cotidiano por meio de sites de vendas na Internet, sem

necessitar abrir mdo do conforto do lar.
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Referidos negocios sdo celebrados diuturnamente, por meio de contratos criados e
concretizados em meio eletronico, dotados de caracteristicas proprias, adaptados que sdo a nova
realizada da sociedade informacional, como visto nos topicos pregressos.

Viu-se que o regramento a ser observado nos contratos celebrados por meio eletrénico
pode ser extraido em grande parte da dogmatica desenvolvida acerca da teoria classica do
negdcio juridico, sem prejuizo da necessaria adaptagdo de suas categorias a nova realidade que
se apresenta. Notadamente, a irradiacdo dos direitos fundamentais as relacGes privadas
transformou o direito privado e a teoria do negocio juridico, impondo a reconfiguracéo de
conceitos classicos.

Nesse cendrio, urge analisar se os termos e condi¢fes de utilizacdo dos referidos sites
de comércio eletronico sdo consonantes com os direitos fundamentais e com os principios
regentes do direito privado, bem como se podem/devem prevalecer — posto que a eles o usuario
adere no exercicio da também fundamental autonomia privada — quando em conflito com os
direitos da personalidade.

Com efeito, diversamente do que ocorre com as redes sociais (analisadas na sequéncia),
onde as relacBes interpessoais sdo prevalecentes, os sites de comércio eletronico abarcam
relagOes estritamente patrimoniais. Tal circunstancia ndo afasta, entretanto, a necessidade de
observancia dos direitos fundamentais, haja vista a premissa ja fixada de que irradiam seus
efeitos, de forma direta e imediata, as relagBes entre particulares.

Analisam-se, a seguir, 0s termos de uso dos principais sites de comércio eletrdnico
disponiveis na web. O critério de escolha é puramente objetivo, considerado o nimero de
usuarios e o volume de negdcios realizados.

Uma das primeiras companhias a vender produtos na Internet, a Amazon.com.br é
operada pela Amazon Servicos de Varejo do Brasil Ltda., uma afiliada da Amazon.com. A
Amazon é uma empresa transnacional de comércio eletrdnico, com base em Seattle e que
integra a lista de empresas Fortune 500.

Conforme reportagem do site especializado Canaltech (2018), a Amazon foi criada por
Jeff Bezos, em 1994, quando a Internet ainda ndo havia se popularizado. Prevendo 0s avangos
gue poderiam acontecer na rede, o executivo resolveu criar um novo modelo de negdcio: vendas
e distribuicdo on-line de livros.

A Amazon chegou ao Brasil em 2012, quando vendia apenas livros eletronicos. Em
2014, a empresa expandiu seus negdcios em solo brasileiro, adicionando a venda de livros
fisicos. Mas foi somente em 2017 que a Amazon deixou de comercializar exclusivamente livros

e ampliou os negocios.
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Atualmente a Amazon comercializa produtos diversos, incluindo brinquedos,
eletronicos, vestuarios e acessorios. Além disso, a gigante do varejo on-line oferece servicos,
como a Amazon Web Services (servicos de armazenamento em nuvem), Amazon Prime
(streaming) e Alexa (assistente virtual).

Em relatério divulgado aos acionistas no ano de 2018 (WAKKA, 2018), a empresa
afirma que bateu a marca dos 100 milhGes de usuérios pagantes Prime, servi¢o por assinatura
que oferece uma série de beneficios a quem compra na loja da empresa. Ainda, divulgou-se
que, globalmente, foram enviados mais de 5 bilhdes de itens em um ano pela loja da Amazon,
0 que permite vislumbrar a representatividade e o impacto em termos objetivos da empresa
nesse segmento.

Em seus termos de uso, a Amazon utiliza sistematica comum a maioria dos servicos
prestados pela Internet, estabelecendo uma presuncdo de concordancia do usuario com as
politicas da empresa pelo simples fato de acessar o servico. Conforme advertido ja no
preambulo “Ao utilizar os Servicos Amazon, vocé concorda com estas condi¢fes. Por favor,
leia tudo cuidadosamente. Caso ndo concorde com estas condi¢bes, ndo utilize os Servicos
Amazon.” (AMAZON, 2019a).

Além da aceitacdo tacita, ao acessar 0s servi¢os o usuario fica sujeito as alteragdes
unilaterais dos termos de uso aos quais tacitamente aderiu, conforme disposicdo acerca das
politicas de modificacdo dos termos de uso:

Favor analisar nossas demais politicas. Essas politicas também regem seu uso dos
Servigos Amazon. Reservamo-nos o direito de fazer mudangas em nosso site, nas
politicas, Termos de Servico e nestas CondicGes de Uso a qualquer momento. Se vocé
ndo concordar com as mudangas, vocé ndo deverd acessar ou utilizar os Servigos
Amazon ofertados por meio do site Amazon.com.br. Se qualquer dessas condi¢des for
considerada invalida, nula ou por qualquer motivo inexequivel, essa condi¢do serd

considerada uma cléusula separada e independente e ndo afetara a validade e
exequibilidade de qualquer condic¢do remanescente. (AMAZON, 2019a).

Especificamente em relacdo as informacgBes do usuério, tema insito aos direitos a
personalidade e, por isso, de especial interesse a investigacdo aqui proposta, dispde o

regulamento especifico acerca das politicas de privacidade:

A Amazon.com.br sabe que vocé se preocupa com a forma com que suas informacdes
sdo utilizadas e compartilhadas, e agradecemos sua confianca de que cuidaremos delas
com cuidado e de forma sensata. Esta notificacdo descreve nossa politica de
privacidade. Ao visitar a Amazon.com.br vocé aceita as praticas descritas nesta
Notificagéo de Privacidade. (AMAZON, 2019b, grifo do autor).

Com a finalidade anunciada de “personalizar ¢ melhorar continuamente” 0s servigos

prestados, a Amazon utiliza informacdes relacionadas aos usuérios para fins diversos do que
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aqueles estritamente relacionados ao acesso aos servigos. As fontes de captacdo vao desde

aquelas fornecidas pelo préprio usuario, até a busca e compartilhamento com bancos de dados

externos. A esse respeito, dispde o regulamento:

o InformagOes que vocé nos fornece: Recebemos e armazenamos quaisquer
informacdes que vocé coloca em nosso site ou nos fornece de qualquer outra forma.
Veja abaixo exemplos do que coletamos. Vocé pode escolher ndo fornecer
determinadas informac@es, mas entdo podera ndo tirar vantagem de muitas de nossas
fungdes. Utilizamos as informacdes que vocé nos fornece para fins de, por exemplo,
responder suas solicitacBes, personalizar suas futuras compras, melhorar nossas lojas
€ N0S comunicar com Voce.

o InformacgGes automaticas: Recebemos e armazenamos determinados tipos de
informagBes sempre que vocé interage conosco. Por exemplo, como muitos sites,
utilizamos "cookies" e obtemos determinados tipos de informacdes quando seu
navegador acessa 0 Amazon.com.br ou anincios e outro contetido fornecidos por ou
em nome da Amazon.com.br em outros sites. Veja abaixo exemplos das informagdes
que recebemos.

. Celular: Quando vocé baixa ou utiliza aplicativos criados pela Amazon ou
nossas afiliadas, podemos receber informagdes sobre sua localizagéo e seu dispositivo
mével, inclusive um identificador Gnico para o seu dispositivo. Podemos utilizar essas
informagdes para fornecer servicos de localizagdo, como, por exemplo, andncios,
resultados de buscas e outro conteldo personalizado. A maioria dos dispositivos
mdveis permite que vocé desligue os servicos de localizagéo.

. Comunicagdes por e-mail: Para nos ajudar a tornar os e-mails mais Uteis e
interessantes geralmente recebemos uma confirmacao quando vocé abre um e-mail da
Amazon.com.br, caso seu computador suporte essas capacidades. Também
comparamos nossa lista de clientes com as listas recebidas de outras empresas em um
esforgo para evitar envio de mensagens desnecessarias para nossos clientes. Se ndo
quiser receber e-mail ou outro correio de nossa parte, favor ajustar suas Preferéncias
e notificagBes de e-mail em Sua conta.

. Informagdes de outras fontes: Podemos receber informagdes sobre vocé de
outras fontes e adiciona-las em nossas informacgdes de conta. Veja abaixo exemplos
das informagdes que recebemos. (AMAZON, 2019b).

No que diz respeito as informacdes fornecidas pelo proprio usuario, o regulamento

analisado contém exemplificacdo de quais sdo e de como sdo coletadas, conforme segue:

disp0e:

Vocé fornece a maioria das informagBes quando busca, compra, posta, participa de
um concurso ou questionario ou quando se comunica com o servigo ao cliente. Por
exemplo, vocé fornece informag6es quando busca um produto; faz um pedido na
Amazon.com.br; fornece informagfes em Sua conta (e podera ter mais de uma se tiver
utilizado mais de um endereco de e-mail ao comprar conosco); se comunica conosco
por telefone, e-mail ou de outro modo; responde a um questionario ou preenche um
formulério para participar de um concurso; utiliza nossos servicos; faz avaliagoes e
classificagdes. Como resultado dessas medidas, vocé podera nos fornecer informagdes
como seu nome, endereco e nimeros de telefone; informagdes sobre cartdo de crédito;
pessoas a quem compras foram entregues, inclusive enderecos e nimeros de telefone;
pessoas (com enderecos e nimeros de telefone) listadas nas configuracBes para
compras com apenas um clique; enderecos de e-mail de seus amigos e outras pessoas;
conteudo de avaliagOes e e-mails que nos foram enviados. (AMAZON, 2019b).

Acerca das informacdes captadas de forma automatica, a partir da utilizacao do servico,
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Exemplos das informagdes que coletamos e analisamos incluem o endereco de
Protocolo de Internet (IP) utilizado para conectar seu computador a Internet; log in;
endereco de e-mail; senha; informacGes sobre computador e conexao, como tipo de
navegador, versdo e fuso horario, tipos e versdo de plug-in de navegador, sistema
operacional e plataforma; histérico de compras, que por vezes inclui informacoes
similares de outros clientes para criar func@es, como Mais Vendidos; a totalidade do
clickstream da Uniform Resource Locator (URL) para, através e a partir do nosso site,
inclusive data e horario; nimero do cookie; produtos que vocé visualizou ou buscou;
e 0 numero de telefone que utilizou para ligar para nosso nimero 0800. Podemos
também utilizar dados de navegador, como cookies, cookies em Flash (também
conhecidos como Flash Local Shared Objects), ou dados similares em determinadas
partes do nosso site para prevenir fraude e para outras finalidades. Durante algumas
visitas podemos utilizar ferramentas de software, como JavaScript, medir e coletar
informacdes de sessdo, inclusive tempos de resposta das paginas, erros de download,
duracéo das visitas a determinadas paginas, informac@es de interacdo com as paginas
(tais como rolagem, cliques e movimentos de mouse), bem como métodos utilizados
para sair da pagina. Também coletamos informagdes técnicas que nos ajudam a
identificar seu dispositivo para preven¢do de fraude e para fins de diagndstico.
(AMAZON, 2019b).

O modo de utilizacdo das informacgdes dos usuarios, bem como a possibilidade de seu
compartilhamento, mereceu regramento especifico no regulamento analisado. A esse respeito,

os termos sdo demasiado abrangentes, prevendo inimeras hipoteses de destinacao:

Informagdes sobre nossos clientes € uma parte importante do nosso negécio, € nosso
negdcio ndo se trata de vender essas informacdes a terceiros. Compartilhamos as
informacdes somente conforme descrito abaixo e com nossa matriz, a Amazon.com,
Inc., e as subsidiarias que ela controla.

Negocios afiliados que ndo controlamos: Trabalhamos estreitamente com negécios
afiliados. Em alguns casos, esses neg6cios podem operar lojas na Amazon.com.br ou
vender ofertas a vocé na Amazon.com.br. Em outros casos, operamos lojas, prestamos
servicos ou vendemos linhas de produtos em conjunto com esses negdcios. VVocé pode
dizer quando um terceiro estiver envolvido em suas transac@es, entdo compartilhamos
as informag@es do cliente relativas a essas transagfes com terceiros.

Prestadores de servigo terceiros: Empregamos outras empresas e pessoas para
realizar funcdes em nosso nome. Exemplos incluem cumprimento de pedidos, entrega
de pacotes, envio de correio postal e e-mail, analise de dados, assisténcia de
marketing, resultados de busca e links (inclusive listas e links pagos), processamento
de pagamentos com cartdo de crédito e assisténcia a clientes. Eles tém acesso as
informagdes pessoais necessarias para realizar suas fungdes, mas ndo podem utiliza-
las para outras finalidades.

Ofertas promocionais: Por vezes enviamos ofertas a grupos selecionados de clientes
da Amazon.com.br em nome de outras empresas. Quando fazemos isso, nao
fornecemos seu home e endereco a essa empresa. Se desejar ndo receber essas ofertas,
favor ajustar suas Preferéncias e notificagdes de e-mail em Sua conta.
Transferéncia de negdcios: Como estamos sempre desenvolvendo nosso negécio,
podemos vender ou comprar lojas, subsidiarias ou unidades de negécios. Nessas
transacOes, as informagdes dos clientes sdo geralmente um dos ativos comerciais
transferidos, mas ficam sempre sujeitas as promessas feitas em qualquer Notificagdo
de Privacidade feita (a menos, evidentemente, que o cliente autorize de outro modo).
Além disso, caso a Amazon.com.br, Inc. ou substancialmente a totalidade dos seus
ativos sejam adquiridos, as informagdes do cliente serdo evidentemente um dos ativos
transferidos.

Protecdo da Amazon.com.br e terceiros: Liberamos informagdes pessoais e sobre
contas quando acreditamos que a liberacdo é apropriada para cumprimento da lei;
executar ou aplicar nossas Condic6es de Uso e outros acordos; ou proteger os direitos,
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propriedade ou seguranga da Amazon.com.br, ou usudrios, ou terceiros. Isso inclui
troca de informacgdes com outras empresas e organizacfes para prote¢do de fraude e
reducdo de riscos de crédito. Obviamente, contudo, isso ndo inclui a venda, aluguel,
compartilhamento ou de outro modo divulgacdo de informacdes pessoais de clientes
para fins comerciais em violacdo dos compromissos estipulados nesta Notificacdo de
Privacidade. (AMAZON, 2019b).

A abrangéncia das autorizagdes concedidas contrasta com a forma de aderéncia aos seus
termos, que, como dito, efetiva-se pelo simples acesso ao servigo, independentemente da
afericdo acerca da validade do consentimento. Conceitos caros aos direitos da personalidade,
tais como consentimento informado, autorizacdo expressa e inequivoca, delimitacdo temporal
e de conteldo, finalidade especifica, entre outros relacionados a validade da restricdo dos
referidos direitos ndo séo identificados nos termos de uso e politica de privacidade analisado.

Além da duvidosa conformidade dos termos de utilizagdo com os direitos de
personalidade do usuario, a Amazon se reserva o direito de alterar suas politicas de privacidade
a qualquer tempo, carreando ao usuario o énus de, ndo concordando com 0 novo regramento,
abster-se de utilizar os servicos, sob pena de aceitagéo irrestrita:

Nosso negécio muda constantemente, e nossa Notificacdo de Privacidade e
as Condicbes de Uso também mudardo. Podemos enviar por e-mail lembretes
periodicos sobre nossas notificacdes e condigdes, mas vocé deve checar nosso site
frequentemente para ver as mudancas recentes. Caso ndo concorde com as

notificagdes e condi¢Bes revisadas, vocé ndo deverd acessar ou utilizar os servicos
ofertados pelo site Amazon.com.br. (AMAZON, 2019b).

Posto que os diversos regulamentos dispdem de forma semelhante seus termos de uso e
politicas de privacidade, a anélise de sua higidez a luz da dogmatica relacionada aos direitos da
personalidade serd empreendida ao final da fase expositiva dos regulamentos das principais
empresas atuantes no ramo.

Com sistematica diversa, o site Mercado Livre ndo é fornecedor de quaisquer produtos
ou servicos anunciados por ele. O Mercado Livre presta um servigo consistente na oferta de
uma plataforma na Internet que fornece espaco para que Usuarios anunciantes/potenciais
vendedores anunciem, oferecendo a venda 0s seus proprios produtos e servigos para que
eventuais interessados na compra dos itens, os Usuarios/potenciais compradores, possam
negociar direta e exclusivamente entre si (MERCADO LIVRE, 2019b). O site cria, portanto,
um ambiente virtual onde qualquer pessoa pode vender e comprar produtos.

Assim como ocorre com a quase totalidade dos servigos prestados na web, o site em
questdo dispde de um regulamento proprio, no qual estabelece seus termos de condi¢6es de uso,

além de disposi¢des especificas a respeito das informacdes fornecidas pelos usuarios. A
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preocupacao com a politica de utilizagdo das informagdes fornecidas pelos usuérios transparece
jano predmbulo do seu regulamento geral:

Para utilizar os servicos do Mercado Livre o Usuario deve aceitar, expressamente, a
Politica de Privacidade e Confidencialidade da Informacdo, que contém informacdes
claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo dos dados
pessoais dos Usuarios e visitantes do Mercado Livre. O Usuéario devera efetuar um
cadastro Unico, criando um apelido e senha que sdo pessoais e intransferiveis. O
Mercado Livre ndo se responsabiliza pelo uso inadequado e divulgacdo destes dados
para terceiros. O Mercado Livre, nem quaisquer de seus empregados ou prepostos
solicitara, por qualquer meio, fisico ou eletrénico, que seja informada sua senha.
(MERCADO LIVRE, 2019b).

Mais do que aceitar os termos de uso do Mercado Livre, 0 usuario, ao acessar o Servico,
declara conhecer e aceitar os termos de utilizagdo de outros sites parceiros, cujos regulamentos

devem ser acessados em sites diversos, por iniciativa do proprio usuario:

Ao se cadastrar no Mercado Livre, o Usudrio poderd utilizar todos os servigos
disponibilizados pelas empresas do grupo (incluindo o Mercado Pago, MercadoAds,
Mercado Shops e Mercado Envios), declarando, para tanto, ter lido, compreendido e
aceitado os respectivos Termos e Condi¢des de uso de cada um destes servicos que
passam a fazer parte integrante destes Termos e condi¢des gerais quando concluido o
cadastro. (MERCADO LIVRE, 2019b).

A considerar que se trata de um site por meio do qual as pessoas fazem negécios e, por
consequéncia, fornecem dados pessoais e bancarios, evidencia-se a potencialidade a leséo de
direitos da personalidade.

Para que possa ter acesso aos servicos do site em questdo, o usuario deve,
necessariamente, preencher um cadastro, do qual constam dados pessoais detalhados, e ao qual

se obriga a manter atualizado, nos termos das politicas de privacidade:

Apenas sera confirmado o cadastramento do Usuario que preencher todos os campos
obrigatdrios do cadastro, com informagdes exatas, precisas e verdadeiras. O Usuario
declara e assume o compromisso de atualizar os dados inseridos em seu cadastro
(“Dados Pessoais”) sempre que for necessario. (MERCADO LIVRE, 2019a).

Acerca do uso e compartilhamento das informacdes coletadas de usuéarios, prevé o

regulamento:

Toda informagdo ou Dado Pessoal do Usuéario é armazenado em servidores ou meios
magnéticos de alta seguranca. Salvo com relagéo as informagdes que sdo publicadas
nos Sites, o0 Mercado Livre adotara todas as medidas possiveis para manter a
confidencialidade e a seguranca das informagdes sigilosas, porém ndo se
responsabilizara por eventuais prejuizos que sejam decorrentes da divulgacédo de tais
informagdes por parte de terceiros que utilizem as redes publicas ou a Internet,
subvertendo os sistemas de seguranga para acessar as informac6es de Usuérios.

O Usuario expressamente autoriza que suas informacdes e dados pessoais sejam
compartilhados pelo Mercado Livre com as demais empresas integrantes do



142

grupo econdmico, parceiros comerciais, membros do Programa de Protecdo a
Propriedade Intelectual, autoridades e pessoas fisicas ou juridicas que aleguem
ter sido lesadas por Usuarios. (MERCADO LIVRE, 2019b, grifo do autor).

Além da ampla possibilidade de compartilhamento entre empresas componentes do
grupo econdmico, o Mercado Livre se reserva o direito de, em situacdes especiais, compartilhar

ou fornecer os dados mesmo a terceiros estranhos a relagdo negocial, in verbis:

O Mercado Livre, pela natureza dos servicos prestados, poderd acessar, coletar,
armazenar €, em alguns casos, revelar informacdes de seus usuarios e visitantes
relativas aos dados cadastrais e registros de acesso aos seus Sites, para terceiros, tais
como, ndo se limitando a, empresas integrantes de seu grupo econdmico,
fornecedores, parceiros comerciais, membros do Programa de Prote¢do a Propriedade
Intelectual, autoridades e pessoas fisicas ou juridicas que aleguem ter sido lesadas por
usuérios cadastrados. (MERCADO LIVRE, 2019a).

No que se refere a forma de coleta dos dados, ha disposicao acerca do modo automatico
de tratamento das informacdes, com autorizacdes que se estendem além daquelas fornecidas

pelo usuario quando do cadastramento:

O Mercado Livre coleta e armazena automaticamente algumas informacdes sobre a
atividade dos Usuarios cadastrados e visitantes de seu site. Tal informacdo pode
incluir a URL de onde eles provém (seja ela do préprio Mercado Livre ou ndo), a que
URL acessaram em seguida (seja ela do préprio Mercado Livre ou ndo), o navegador
que utilizam e seus IPs de acesso, as paginas visitadas, as buscas realizadas, os
andncios, compras ou vendas, qualificagdes e réplicas inseridas, mensagens nos
féruns, enderecos fisicos ou eletrdnicos, dentre outras que poderdo ser armazenadas e
retidas. (MERCADO LIVRE, 2019a).

O regulamento prevé, inclusive, a possibilidade de extragéo de dados de contatos dos
dispositivos utilizados para acesso aos servicos, atribuindo ao usuario a responsabilidade pelo

seu compartilhamento:

O Mercado Livre acessa as listas de contatos dos dispositivos moveis utilizados pelos
usuarios para fornecer seus servigos. Essa informacdo somente sera utilizada para
localizar e marcar nimeros de telefones celulares e/ou enderegos de e-mails de
potenciais usudrios. Por sua vez, 0s usuarios reconhecem que tém autorizagdo para
compartilhar tais informacges com o Mercado Livre. Sobre os potenciais usuarios, o
Mercado Livre ndo armazenara nomes, enderecos, dados bancarios, nimeros de RG,
CPF ou outra informagdo que permita identificar uma pessoa. Somente armazenara
numeros de telefones celulares e enderegos de e-mails.

O usuério, ao cadastrar-se no Mercado Livre, estd ciente e concorda
expressamente que o Mercado Livre poderd intermediar e armazenar as trocas
de mensagens eletrdnicas entre os usuarios dentro da comunidade com o objetivo
principal de proporcionar a seguranca nas rela¢des e comunicagbes da
comunidade. (MERCADO LIVRE, 2019b, grifo do autor).
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As informag0es coletadas dos usuarios e de terceiros, por sua vez, sdo armazenadas em
um servidor fora do territdrio brasileiro, desvelando a dificuldade de controle e acesso aos dados
pessoais em posse do Mercado Livre, conforme previsdo contratual:

Todos os dados pessoais dos usuarios serdo armazenados em um arquivo
automatizado de dados pessoais, localizado nos EUA. O Usuério, ao cadastrar-se no

Mercado Livre, confirma que esta informado da localizacdo deste arquivo e autoriza
esta transferéncia internacional de seus dados. (MERCADO LIVRE, 2019b).

Por fim, no que interessa a analise proposta, o regulamento prevé a possibilidade de
alterar, a qualquer tempo, as condicGes de uso e politicas de privacidade, impondo ao usuario o

onus de objetar-se aos novos termos, sob pena de concordéncia técita:

O Mercado Livre poderd alterar, a qualquer tempo, estes Termos e condigdes gerais,
visando seu aprimoramento e melhoria dos servigos prestados. Os novos Termos e
condicBes gerais entrardo em vigor 10 (dez) dias apés sua publicagdo nos Sites. No
prazo de 5 (cinco) dias contados a partir da publicacdo da nova versdo, o Usuario
devera comunicar-se por e-mail caso ndo concorde com os termos alterados. Nesse
caso, o vinculo contratual deixara de existir, desde que ndo haja contas ou dividas em
aberto. N&o havendo manifestacdo no prazo estipulado, entender-se-4 que o Usuario
aceitou 0s novos Termos e condicBes gerais de uso e 0 contrato continuara vinculando
as partes. (MERCADO LIVRE, 2019a).

Vislumbra-se do regulamento analisado, em consonancia com o anterior, a sistematica
de adesdo implicita aos seus termos, a amplitude das autorizagdes (a ponto de abranger dados
de terceiros), a imprecisdo acerca da utilizacdo dos dados, bem ainda a possibilidade de
modificacdo unilateral a qualquer tempo.

Servico semelhante é prestado pela OLX, empresa multinacional que igualmente
oferece aos usuarios uma plataforma on-line de negécios. A andlise dos seus regulamentos se
justifica, uma vez que esta presente em 118 paises, com mais de 20 escritorios pelo mundo e
mais de 1.200 funcionarios, conforme informacdes contidas no seu site na Internet (OLX,
2019a). A OLX, assim como o Mercado Livre, ndo comercializa produtos na Internet, sendo
que o servico ofertado consiste em propiciar aos usuarios um ambiente virtual propicio a
realizacdo de negocios.

A utilizacdo dos servigos igualmente pressupfe o assentimento do usuério com seus
termos e condi¢des de uso, a teor do consignado ja na preambular:

Vocé reconhece e concorda que a utilizacdo do SITE implica na compreenséo,
aceitacdo e vinculacdo automatica aos presentes T&C. Caso ndo concorde com
quaisquer itens, ou condigdes previstas neste T&C atual ou futuramente ou caso por

qualquer motivo, nao se sinta satisfeito com o SITE, vocé podera deixar de utiliza-lo.
(OLX, 2019b).
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No mesmo sentido, 1é-se a seguinte adverténcia:

A utilizacdo do Nosso site, o download de Nossos aplicativos para dispositivos méveis
e/ou uso de quaisquer servicos e ferramentas integrados significardo que Vocé leu,
entendeu e consentiu com esta Politica de Privacidade e com os termos de uso de cada
Servigo e Site que VVocé acessar ou usar ("Termos de Uso"). (OLX, 2019b).

Ainda, dentre as condicOes gerais de acesso e uso do site, destaca-se a seguinte
disposigéo:

Vocé deve estar ciente de que o Site podera eventualmente conter links para sites de
terceiros e que ao acessa-los, Vocé pode ser direcionado para paginas de outras
empresas fora do nosso ambiente de hospedagem, onde as informagfes coletadas
estdo fora do nosso controle direto. A politica de privacidade de propriedade ou
aplicativos de terceiros regulard a informacao obtida por estes terceiros sobre Vocé
nessas situacBes, cabendo ao Usuério verificar tais politicas antes da utilizacdo de
referidos sites. (OLX, 2019b).

Na esteira dos sites anteriormente analisados, o efetivo acesso ao Sservigo ocorre por
meio do cadastramento eletronico do usuario, mediante fornecimento de extensa gama de dados
pessoais, além do fornecimento de autorizacdo, por parte do usuario, para que o Site busque
informacBes em fontes diversas. A esse respeito:

A utilizacdo do Site implica no consentimento do Usudrio para coleta, armazenamento
e uso das informagdes pessoais fornecidas e suas atualizagdes, dados de trafego,
enderecos IP, entre outros. O Usuério desde ja autoriza a OLX a, a seu critério,
preservar, armazenar todos os antncios e/ou contetidos submetidos ao site, bem como

todos os seus dados pessoais e demais informagfes fornecidas e/ou coletadas a
qualquer momento quando do uso dos Sites. (OLX, 2019b).

As informagfes prestadas pelo usuéario do servico sdo detalhadas e igualmente
qualificadas, quer dizer, deve o usuario prestar informacdes fidedignas acerca de aspectos
sensiveis de sua esfera privada:

Quando usudrios criam contas ou interagem de outra forma em Nosso site, N&s
podemos solicitar algumas informagdes, tais como endereco de e-mail e senha. Além
disso, os Usuarios podem ser requisitados a criar uma conta que inclua informagdes
como sua localizagdo, primeiro e Gltimo nome, CPF, género, nimero de telefone,
interesses e informac@es relacionadas, incluindo fotos que desejem publicar. Estas

informagdes sdo requeridas para viabilizar e melhorar o Servigo que prestamos aos
Usuérios e para obedecer aos Nossos Termos de Uso. (OLX, 2019b).

Em que pese a utilizag&o do servigo estar vinculada ao fornecimento das informacdes
pessoais do usuario, o regulamento atribui ao usuario os riscos de fazer circular informacdes

sensiveis e que digam respeito a sua esfera privada:
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Qualquer informagdo que Usuarios disponibilizarem em perfis publicamente
disponiveis ou no Chat (se o Usuario decidir usar este servi¢o), como explicado
abaixo, é de sua prépria responsabilidade. Por esse motivo, Vocé deve
cuidadosamente considerar os riscos de fazer certas declaracdes ou publicar
informacdes pessoais - especialmente informagdes como endereco ou localizacdo
precisa. Um Usuario pode copiar/fotografar suas mensagens e circular entre outros
Usuarios ou fora do Site. N0s ndo assumimos qualquer responsabilidade por
mensagens ou atos de terceiros que ocorram em decorréncia da informacéo que Vocé
tornou publicamente disponivel a terceiro ou que Vocé compartilhou com qualquer
pessoa ou com outro Usuario. (OLX, 2019b).

Ainda, ha autorizacdo do usuario para compartilhamento das informacdes prestadas com

parceiros comerciais do site, conforme segue:

N6s podemos armazenar e transmitir Sua informac&o aos nossos parceiros comerciais
e afiliados, incluindo informacdo pessoal e informacdes de contato. Qualquer
informacdo que os Usuarios compartilharem em anulncios é de sua propria
responsabilidade. Assim como com as contas, 0s Usuarios devem considerar com
cautela os riscos de deixar certas informages - especialmente informacGes pessoais,
tais como endereco preciso - publicamente disponiveis em um andncio. (OLX,
2019b).

Além dos dados fornecidos (espontaneamente ou nédo), o site se reserva o direito de
coletar dados referentes ao usuario e ao dispositivo utilizado para acesso, com a finalidade
declarada de veiculagdo publicitaria. Eis os termos da referida clausula:

Quando vocé utiliza um aplicativo da OLX, podem ser coletados dados, para fins de
veiculagdo publicitaria, sobre o dispositivo, incluindo o Identificador de Publicidade
do Android, do iOS ou de outros sistemas operacionais analogos, bem como dados de
localizacdo recebidos a partir dos sensores do dispositivo. Além desses dados, também
ha coleta de dados sobre publicidade no dispositivo, incluindo cliques efetuados a
partir dele, impressGes e tempo de permanéncia em publicidade. Cumprindo os
requisitos de transparéncia, detalhamos abaixo os dados do seu dispositivo que podem
ser coletados se vocé se utiliza de um dos nossos apps: Identificadores anénimos de
publicidade do dispositivo, atributos do dispositivo moével e aplicativos instalados no
respectivo aparelho; Dados dos sensores do aparelho; Dados an6nimos de localizacdo
do aparelho por meio de GPS ou rede celular. (OLX, 2019b).

Afora a coleta de dados do modo supraexposto, cuja legitimidade ¢ no minimo
questionavel, para utilizar o servi¢o o usuario deve consentir com o compartilhamento de dados
com terceiros estranhos a relacdo contratual, a critério da empresa, 0s quais poderdo acessar as
informagdes de interesse diretamente no site da OLX. As informagdes assim acessadas ficaréo
sujeitas as politicas de privacidade estabelecidas pelos terceiros, com quem o0 usuario sequer
tem relacdo comercial, e as quais devera buscar conhecer seu conteido, sob pena, além de anuir
tambem com os seus termos. Nesse sentido:

N6s podemos permitir que terceiros, tais como prestadores de servigo de publicidade

e estatistica, coletem informagdes utilizando esse tipo de tecnologia diretamente em
nossos Sites. Os dados que eles coletaram estdo sujeitos a politica de privacidade
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aplicavel a esses terceiros e NOs recomendamos que vocé leia tais politicas de
privacidade de terceiros antes de usar nossos Servigos e aceitar essa Politica de
Privacidade. Para acessar a lista de terceiros em nosso site, clique aqui. (OLX, 2019b).

Identicamente aos casos anteriormente analisados, a OLX se reserva o direito de
compartilhar as informag6es coletadas no ambito do grupo econdmico que compde, além de
outros grupos parceiros, inclusive, com sede fora do territério nacional:

N6s podemos compartilhar informacdes que coletamos com Nossas Afiliadas
(empresas sob mesmo controle e propriedade) ou grupos de entidades oferecendo o
Servigo conjuntamente, incluindo Grupo Naspers e Grupo Schibsted Media,
localizadas em qualquer outro pais. Essas empresas podem apenas processar e utilizar
esta informag&o para nos auxiliar nos propdsitos descritos acima e estdo vinculadas a
esta Politica de Privacidade. (OLX, 2019b).

Por derradeiro, no que interessa a analise proposta, a OLX reserva-se o direito de
transferir a terceiros a base de dados formada a partir das informacdes coletas, nos seguintes
termos:

O Usuario reconhece e concorda expressamente que a base de dados podera ser total
ou parcialmente cedida ou transferida a terceiros, desde que respeitada a finalidade de

dar continuidade a atividade prestada pela OLX ou se existir uma obrigatoriedade
legal neste sentido. (OLX, 2019b).

Facil perceber a semelhanca entre os métodos utilizados para coleta de informacdes
entre os servigcos analisados, com destaque para a sistematica de anuéncia implicita, pelo
simples acesso, a todos os termos de uso e politicas de privacidade, por mais abrangentes e
indeterminados que sejam.

Igualmente voltado ao comércio eletrdnico, 0 Buscapé surgiu inicialmente como uma
plataforma gratis e global de comparacdo de precos e produtos. Conforme mensagem
institucional divulgada em seu site oficial, a tecnologia do Buscapé permite que o usuério ndo
perca tempo procurando em varias lojas por precos ou informagdes importantes de determinado
produto. Nesse site 0s produtos sdo agrupados e organizados no mesmo lugar, deixando o
processo de compra muito mais rapido e facil (BUSCAPE, 2019b).

O Buscapé também vende produtos e servigcos por meio de seu Marketplace, ou seja,
seu “shopping virtual”, uma plataforma que permite a diversos lojistas anunciarem e venderem
seus produtos diretamente aos consumidores. As vendas podem ser feitas diretamente pelo
Buscapé ou indiretamente pelos lojistas que anunciam no Buscapé. Dessa forma, € importante
notar que, ao comprar um produto ou servi¢o anunciado pelos lojistas, o usuario estara sujeito

as regras e condicOes de oferta disponibilizadas pelo proprio lojista anunciante. Disso a
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adverténcia constante em seu regulamento de que “a0 comprar um produto ou servico do lojista

anunciante, vocé esta ciente e concorda expressamente que o Buscapé ndo é responsavel pelo

contetdo, prazo de entrega e condicBes da oferta do lojista anunciante.” (BUSCAPE, 2019b).

Em suma, o Buscapé é um site de comparacao de precos, que também disponibiliza

produtos proprios para venda. Pode-se dizer que € um servico hibrido, que reune caracteristicas

de todos os servicos antes analisados.

O acesso aos servicos do site é feito por meio de cadastro eletrdnico, como ndo poderia

deixar de ser, sendo realizado, segundo seu regulamento:

[...] por livre e espontanea vontade do USUARIO, pode ser feito a qualquer momento
e é condicionado ao fornecimento de dados cadastrais, informados durante o
preenchimento de campos especificos como: nome, endereco, CPF, e-mail e telefones
para contato, por exemplo. Esses dados tém como objetivo facilitar as compras
no SITE, e ao realizar seu cadastro, 0o USUARIO manifesta o consentimento livre,
expresso e informado para a coleta, uso, armazenamento, tratamento e
compartilnamento dos dados, nos termos da Politica de Privacidade. (BUSCAPE,
2019b, grifo do autor).

Ao aderir aos termos de uso, 0 usuario automaticamente concorda com as disposicdes

da politica de privacidade (BUSCAPE, 2019a) do site, cujas disposicdes regulamentam, nos

mesmos moldes dos sites ja analisados, a coleta, o tratamento e a utilizacdo das informacGes de

suas informagdes.

Quanto ao modo de coleta, dispde o regulamento:

Suas informacBes cadastrais ficam disponibilizadas de duas maneiras: (1) quando
vocé efetua o seu cadastro, registro e adquire produtos por meio de nosso site, e (2)
por meio de cookies, arquivos que podem ser livremente alterados pelo Usuério na
configuracdo de seu navegador e que estdo relacionados as suas visitas em Nnossos
sites. Todavia, caso os cookies sejam desativados no navegador, é importante destacar
que existe a possibilidade de que alguns recursos oferecidos pelo Site Buscapé
deixarem de funcionar corretamente. (BUSCAPE, 2019b).

O Buscapé, a semelhanca dos demais sites, deixa aberta a possibilidade de que outros

sites venham a captar informacdes dos usuarios a partir do acesso aos servicos, a medida que

trabalha de forma interconectada com inUmeras lojas virtuais. Conforme previsto no

regulamento:

O Usuario reconhece e concorda que o Site Buscapé pode disponibilizar links para
outros sites que, por sua vez, podem coletar informacdes pessoalmente identificaveis
do Usudrio. O Usuario reconhece e concorda que o Buscapé nédo é responsavel pelas
praticas de privacidade de outros sites, recomendando-se, portanto, que o Usuario leia
atentamente as politicas de privacidade de todo e qualquer site que colete informacdes
pessoalmente identificaveis. A presente Politica de Privacidade se aplica somente as
informacdes coletadas e processadas pelo Buscapé. (BUSCAPE, 2019b).
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O compartilhamento de informagdes de usuarios com terceiros € aparentemente mais
restrito que os demais casos analisados, a partir do que se extrai do regulamento, segundo o

qual apenas por solicitacdo de autoridades oficiais informacdes serdo fornecidas. Nesse sentido:

Como ja informado no Termo de Uso, para fins de seguranca, as informac&es poderao
ser compartilhadas quando houver requerimento de autoridades judiciais ou
governamentais competentes para fins de investigacGes pessoais conduzidas por elas,
mesmo que nado exista uma ordem judicial, por exemplo (e ndo se limitando a) quando
se tratar de investigagdo de carater penal ou sobre violagdo de direitos do autor,
ressalvadas as hipdteses de sigilo de informagGes determinadas por leis em vigor, ou
ainda, comunicar informac6es quando haja motivos suficientes para considerar que a
atividade de um Usuario seja suspeita de tentar ou de cometer um delito ou tentar
prejudicar outras pessoas. Este direito serd utilizado pelo Buscapé a sua inteira
discricdo quando o considere apropriado ou necessario para manter a integridade e a
seguranca da comunidade e de seus Usuarios. (BUSCAPE, 2019a).

Apenas excepcionalmente as informacbes de usuérios seriam compartilhaveis em
situacBes de interesse eminentemente privado, a partir das disposi¢des acima. Além das

anteriormente previstas, dispde o regulamento:

Suas informagdes pessoais e informagdes de acesso serdo guardadas sob o mais
completo sigilo, vinculando-as unicamente ao seu registro e, além da hipétese
anterior, poderdo ser utilizadas para: Realizar a entrega e a cobranga dos produtos
adquiridos e servigos prestados pelo Buscapé; Cumprir obriga¢des legais de qualquer
natureza; Obter estatisticas genéricas para identificacdo do perfil de nossos Usuarios
e desenvolvimento de campanhas; Manutencdo de dados e acBes de relacionamento
com o Usuério, bem como a melhoria continua do servico prestado pelo Buscapé;
Resolucdo de eventuais questdes legais relacionadas ao Buscapé;

Melhoria da experiéncia do Usuario no site Buscapé, por meio de ofertas especificas
e direcionadas, além da préatica de marketing direcionado, de acordo com o seu perfil.
(BUSCAPE, 2019a).

Entretanto, o Buscapé trabalha de forma interligada com outros sites, 0s quais nao se
regulam pelas disposicdes de privacidade em questdo, possuindo seus regulamentos proprios.
A problematica dai resultante o Buscapé imprime solucdo semelhante aos demais sites
analisados, atribuindo ao usuério o dnus de inteirar-se acerca do regramento referente a cada
site, conforme clausula infratranscrita:

Atencdo: O Buscapé possui links de acesso para outros sites e que ndo estdo cobertos
por esta Politica. Assim, verifique a politica de privacidade desses respectivos sites,

tendo em vista que suas informagdes serdo administradas de acordo com a politica de
cada um deles, podendo diferenciar das nossas. (BUSCAPE, 2019a).

De igual modo, apesar das disposi¢des pregressas, ha previsdo expressa autorizando o
compartilhamento de informacgdes dos usuérios para o fim de se poder fazer cumprir as

obrigacOes decorrentes das negociagdes travadas por meio do site:
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O Buscapé podera compartilhar com terceiros as informagdes pessoais e informagdes
de acesso para prestacdo dos servicos de Marketplace. Para tanto, Buscapé
compartilhara as informac6es de seus Usuarios com Vendedores na medida necessaria
para que estes possam cumprir integralmente com suas obrigacGes decorrentes de Lei
e dos Termos e Condicdes de Uso do Marketplace. O Usuario tem ciéncia e concorda
que, para fins de prestacdo de servicos e entrega dos produtos e servigos ofertados
pelo Buscapé, pode ser necessaria a contratacdo de terceiros que terdo acesso as
informacdes e dados do Usuario exclusivamente para os fins necessarios. O Buscapé
podera também compartilhar com terceiros as informacdes pessoais e informagdes de
acesso dos Usuarios para prestagdo dos servigos oferecidos pelo Buscapé e outras
empresas do grupo. (BUSCAPE, 2019a).

Em relacdo ao tratamento dos danos coletados, dispde o regulamento:

Todas as informacdes de acesso e pessoais coletadas serdo incorporadas a base de
dados do site, cabendo ao Buscapé o armazenamento e tratamento desses dados.
Outras tecnologias poderdo ser utilizadas para obtencdo de dados de navegagdo dos
Usuarios. No entanto, respeitardo sempre os termos desta Politica, as opcOes de coleta
e armazenamento e a legislacéo vigente. (BUSCAPE, 2019a).

Quanto a protecéo atribuida aos dados coletados e incorporados ao seu banco de dados,

dispde o regulamento:

O Buscapé fara todo o possivel para manter a privacidade das informacdes pessoais e
informagdes de acesso armazenados em seus servidores, comprometendo-se a utilizar
tecnologia que seja suficientemente adequada para a protecdo de tais dados,
procurando manter o ambiente seguro, com uso de ferramentas apropriadas e
controles eficientes de seguranca das informagfes coletadas, sempre observando o
estado da técnica disponivel. Contudo, considerando que nenhum sistema de
seguranga € absolutamente seguro, o0 Buscapé se exime de quaisquer
responsabilidades por eventuais danos e/ou prejuizos decorrentes de invasdes no Site

Buscapé, em seus servidores e demais falhas relacionadas, salvo se houver dolo ou
culpa do Buscapé. (BUSCAPE, 2019a).

Cuida-se, como se vislumbra, de clausula de rendncia prévia a direitos inerentes ao
contrato, o que por certo ndo passa pelo crivo de uma analise a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor, embora esse ndo seja o ponto fulcral do estudo.

Por derradeiro, o Buscapé declara que “respeita toda e qualquer legislacdo vigente sobre
protecdo de dados e privacidade dos nossos Usuarios”, o que se mostrou apenas em parte
verdadeiro.

Urge repisar que, assim como nos demais casos analisados, a adeséo aos termos de uso
e politicas de privacidade ocorrem por simples acesso ao servico, de modo implicito, portanto,
0 que se mostra relevante & medida que atos de disposicdo de direitos da personalidade devem
ser, conforme visto alhures, expressos, inequivocos e precedidos de consentimento informado.

Além dos servigos de vendas on-line, merece ser destacado o servico inaugurado pela

Uber, consistente em uma solucdo voltada a mobilidade urbana. A Uber ¢ uma plataforma de
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tecnologia que conecta motoristas parceiros com usuérios por meio de um aplicativo para
smartphones, conforme se denota de sua mensagem institucional (UBER, 2019a).

Cuida de aplicativo voltado a mobilidade urbana, especialmente o transporte de pessoas.
Nas cidades onde a Uber opera, 0 usuario pode solicitar uma viagem por meio do aplicativo. A
solicitacdo sera enviada aos motoristas parceiros nas proximidades. Se um motorista parceiro
aceitar a solicitacao de viagem, o aplicativo do usuério mostrara o tempo estimado para que 0
motorista chegue ao ponto de embarque. O aplicativo também notifica o usuario quando o
motorista parceiro estiver prestes a chegar.

Do ponto de vista do usuério, representa uma ferramenta de mobilidade urbana a custo
mais acessivel do que o tradicional taxi, uma vez que se utiliza da rede de motoristas parceiros
para reduzir deslocamentos e otimizar custos, proporcionando um servico de transporte mais
barato. Sob a 6tica do motorista parceiro, representa importante fonte de receitas, ja que pode
representar sua atividade principal ou mesmo complementar, fazendo uso dos insumos que ja
possui, notadamente, o veiculo e o tempo a disposi¢éo.

Trata-se de servico que vem se difundindo de forma crescente, especialmente, nos
grandes centros urbanos, representando alternativa a necessidade de mobilidade urbana.

O conteudo do servico € eminentemente patrimonial, disso sua categorizagdo junto aos
sites em que tal caracteristica prepondera. Entretanto, ndo se pode olvidar seu carater existencial
e social, & medida que tem transformado a tradicional sistematica de mobilidade urbana,
tornando acessivel e efetivo o direito de ir e vir.

Assim como demais servicos analisados, dispde de termos de uso e de politicas de
privacidade, as quais o usuario deve assentir para que possa fazer uso do servico.

Em termos gerais, o regulamento ndo discrepa daqueles anteriormente analisados. J& de
inicio o usuario se depara com a seguinte adverténcia:

Ao acessar e usar 0s Servigos vocé concorda com os presentes termos e condigdes,
que estabelecem o relacionamento contratual entre vocé e a Uber. Se vocé ndo
concorda com estes Termos, Vocé ndo pode acessar nem usar 0s Servicos. Mediante
referido acesso e uso, estes Termos imediatamente encerram, substituem e superam
todos os acordos, Termos e acertos anteriores entre vocé e qualquer Afiliada da Uber.
A Uber poderd imediatamente encerrar estes Termos ou quaisquer Servi¢os em

relacdo a vocé ou, de modo geral, deixar de oferecer ou negar acesso aos Servi¢os ou
a qualquer parte deles, a qualquer momento e por qualquer motivo. (UBER, 2019c).

Do mesmo modo do que ja se viu nos regulamentos anteriores, a Uber se reserva o
direito de alterar seus termos de uso e politicas de privacidade a qualquer tempo, vinculando o

usuario em caso de auséncia de discordancia expressa. Conforme disposto:
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Aditamentos entrardo em vigor quando a Uber fizer a postagem da versdo atualizada
dos Termos neste local ou das condi¢des atualizadas ou Termos adicionais sobre o
respectivo Servico. O fato de vocé continuar a acessar ou usar 0s Servicos apos essa
postagem representa seu consentimento em vincular-se aos Termos alterados. (UBER,
2019c).

A anuéncia pelo simples acesso abrange, igualmente, os termos da politica de
privacidade, estabelecidos em regulamento a parte, disponibilizado em link diverso (UBER,
2019Db), fora da plataforma de acesso ao servico. O objeto de interesse da presente andlise
coincide com o tema mais exaustivamente regulado, qual seja, aquele afeto a captacéo,
tratamento e compartilhamento de informacGes dos usuarios. Como os demais sites, a Uber é
responsavel por compilar substancioso banco de dados, com informagdes sensiveis a respeito
de seus usuarios, e de inegavel interesse para as mais diversas finalidades.

Entre os dados coletados, destaca-se aqueles que o proprio usuario fornece ao criar uma
conta da Uber; os dados gerados quando da utilizacéo dos servigos, como localizacdo, utilizacdo
e informacdes do aparelho; e dados de outras fontes, como parceiros da Uber e terceiros que
usam os aplicativos da Uber, tudo nos termos do regulamento especifico.

Acerca dos dados do perfil do usuario, dispde o regulamento:

Coletamos dados quando voceé cria ou altera sua conta da Uber. Esses dados podem
incluir seu nome, e-mail, nimero de telefone, nome e senha de login, enderec¢o, dados
bancérios ou de pagamento (inclusive informacfes pertinentes a verificacdo de
pagamento), nimeros de identifica¢do civil, como nimero do seguro social, carteira
de habilitagdo ou passaporte, se exigido por lei, data de nascimento, foto e assinatura.
Inclui ainda dados do veiculo ou do seguro dos motoristas. Também estdo incluidas
as configuracdes e preferéncias que vocé seleciona na sua conta da Uber. (UBER,
2019c).

Por se tratar de um servico de transporte, que conecta motoristas parceiros e usuarios,
os dados de localizacdo séo se especial importancia para a Uber. Nos termos do regulamento,
dependendo dos servicos da Uber que vocé usa e das configuracdes do seu app ou permissoes
do aparelho, a Uber pode coletar sua localizacdo exata ou aproximada, determinada por meio
de dados, como GPS, endereco IP e WiFi.

Se vocé for um usudrio e consentiu o processamento dos dados de localizacéo, a Uber
coleta esses dados quando o app esta sendo executado em primeiro plano. Em
determinadas regiGes, a Uber também coleta esses dados quando o app da Uber estiver

sendo executado em segundo plano, se esta coleta estiver habilitada pelas
configurac6es do seu app ou permissdes do aparelho.

Veja-se que mesmo quando executado em segundo plano o aplicativo pode coletar
dados, desde que essa opcao esteja autorizada. Vale lembrar que as autorizages presumem do

simples acesso ao servico, sendo que ao usuario cabe a iniciativa de desabilitar referidas opgoes.
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A Uber coleta, ainda, dados sobre como 0 usuério interage com os servicos. Ou seja,

traga-se um perfil de comportamento do usuério conforme a utilizagdo do servigo.

Entre esses dados estdo, por exemplo, datas e horarios de acesso, recursos do app ou
paginas acessadas, falhas do app e outras atividades do sistema, tipo de navegador e
sites ou servigos de terceiros que vocé estava usando antes de interagir com 0s nossos
servicos. Em alguns casos, fazemos essa coleta por meio de cookies, tags de pixels e
tecnologias similares que criam e mantém identificadores Unicos. (UBER, 2019c).

Merece destaque, igualmente, os dados coletados de outras fontes que, segundo o

regulamento, podem incluir:

Feedback de usuarios, como avalia¢des ou elogios.

Usuérios que fornecem seus dados pessoais em programas de indicacao.

Usuérios que solicitam servigos para vOcé ou em seu nome.

Usuarios ou outras pessoas que fornecem dados relativos a reclamagdes ou
contestacdes.

Parceiros comerciais da Uber com 0s quais vocé cria ou acessa sua conta da Uber,
como prestadores de servicos de pagamento, servigos de redes sociais, servi¢os de
musica sob demanda, além de apps ou sites que usam as APIs da Uber ou que a API
da Uber usa (por exemplo, guando vocé solicita uma viagem pelo Google Maps.
Seguradoras (se vocé for um motorista parceiro ou parceiro de entregas).

Prestadores de servigos financeiros (se vocé for um motorista parceiro ou parceiro de
entregas).

Empresas de transporte parceiras (se vocé for um motorista que usa 0s N0SSOS Servicos
por meio de uma conta associada a uma empresa desse tipo).

O proprietario de um perfil da Uber para Empresas ou Perfil Familiar que vocé usa.
Fontes abertas ao publico.

Prestadores de servicos de marketing. (UBER, 2019c).

O compartilhamento das informacdes coletadas também encontra previsdo nas politicas
de privacidade da Uber. Conforme disposto no referido regulamento, os dados podem ser

compartilhados com outros usuarios nas seguintes circunstancias:

a) Por exemplo, se vocé for um usuario de viagens, podemos compartilhar com os
motoristas 0 seu primeiro nome, a média das suas avaliacGes dadas por outros
motoristas e locais de partida e/ou de destino. Se vocé compartilhar uma viagem
UberPool com outro usuério, ele também vai saber seu nome e ver seus locais de
partida e/ou destino.

b) Se vocé for um motorista parceiro ou parceiro de entregas, podemos compartilhar
informagdes com os usuarios, inclusive seu nome e foto; fabricante, modelo, cor,
placa e foto do veiculo; sua localizacdo; a média das suas avaliagdes dadas pelos
usuarios; nimero total de viagens feitas; o tempo que vocé ja usa o app da Uber; e
informacdes de contato (dependendo das leis vigentes). Se vocé optar por preencher
um perfil de motorista parceiro, também poderemos compartilhar quaisquer
informacdes associadas a esse perfil, inclusive informacdes que vocé enviar e elogios
que usuarios de viagens anteriores enviaram sobre vocé. Podemos também enviar um
recibo ao usuario/destinatario da entrega com informagdes sobre as cobrangas, seu
primeiro nome, sua foto e um mapa do trajeto que vocé percorreu.

c¢) Compartilhamos suas informacgdes com nossas subsidiarias e afiliadas para nos
ajudar a oferecer os servicos e processar dados em nosso home. Por exemplo, a
Uber processa e armazena informagdes nos Estados Unidos em nome de suas
subsididrias e afiliadas internacionais.


https://help.uber.com/h/89075990-c368-4574-90f2-700f40358873
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d) A Uber pode transmitir informagdes a seus fornecedores, consultores, parceiros
de marketing, firmas de pesquisa e outros prestadores de servi¢co ou parceiros
comerciais. (UBER, 2019b).

A Ultima hipotese listada abre uma ampla gama de possibilidades de compartilhamento,
pois abrange processadores de pagamento, provedores de armazenamento em nuvem, parceiros
de marketing, provedores de analise de dados, parceiros de pesquisa, consultores, advogados,
contadores, parceiros de seguros e financiamentos, restaurantes, entre outros, tudo nos termos
das previsdes regulamentares.

De modo analogo aos sites congéneres, a Uber também permite, em tese, a restricdo de
algumas configuragdes de compartilhamento de dados. A iniciativa, porém, deve sempre partir
do usuario, presumindo-se a concordancia irrestrita com os termos do regulamento em caso de
inércia do usuario.

Analisados os principais termos de uso referentes a site voltado estritamente a
finalidades comerciais, impende analisar as plataformas em que o contetudo existencial

prepondera.

6.3 PLATAFORMAS EM QUE PREPONDERA O CONTEUDO EXISTENCIAL

Dentre a extensa gama de servicos disponiveis na rede, destacam-se aqueles que se
destinam a interacdo entre as pessoas, conhecidos como redes sociais. Por meio das redes
sociais, pessoas do mundo inteiro interagem em tempo real, compartilhando momentos de suas
vidas pessoais, profissionais e estabelecendo conexdes em nivel global.

Referidos servicos se apresentam na rede de modo aparentemente gratuito, em sua
maioria. Porém, na esteira do que até aqui foi possivel analisar, o custo de utilizacdo é o
fornecimento de dados pessoais sensiveis, que interessam sobremaneira a grandes corporacoes.
De igual modo, os perfis de interesse tracados a partir do conteido compartilhado na rede serve
de suporte a estratégias comerciais e politicas de grande escala.

Certo é, porém, que a despeito da inegavel existéncia de uma remuneracdo indireta
desses servicos, as redes sociais abarcam relagdes eminentemente existenciais, ao menos do
ponto de vista do usuario.

Por ocupar o primeiro lugar e impacto objetivo de nivel global, alcancando a marca de
impressionantes 2,3 bilhdes de usuarios, urge analisar os termos e condi¢fes de uso do
Facebook, rede social que abarca 34% da populacdo mundial (AGENCIA BRASIL, 2018).
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O Facebook faz parte de um conjunto de plataformas digitais que abrange o Instagram,
WhatsApp e o proprio Facebook. Por meio dos referidos aplicativos, as pessoas se comunicam
em tempo real, compartilham acontecimentos de seu cotidiano, fazem negocios, compartilham
fotos e documentos e estabelecem relagdes sociais que transcendem as fronteiras nacionais,
conectando pessoas pelo mundo todo. Intuitiva, pois, sua potencialidade a violagdo de direitos
da personalidade do usuério, especialmente, em vista da exigéncia do fornecimento de dados
pessoais para fazer uso das plataformas, alem da adesé@o aos termos e condicGes de utilizacao.

Por operarem de modo interconectado, além de abarcar servico semelhante, Facebook
e Instagram dispdem de regramento comum, ressalvadas algumas especificidades. Em vista
disso, a analise conjunta é ndo somente conveniente como necessaria.

Ao se cadastrar no Facebook, j4 de inicio o usuario se depara com a seguinte
adverténcia: “Para fornecer os Produtos do Facebook [ai incluido o Instagram], precisamos
processar informacdes sobre vocé. Os tipos de informagdes que coletamos dependem de como
vocé usa nossos Produtos.” (FACEBOOK, 2019b, acréscimo nosso).

Especificamente em relacdo ao Instagram, vislumbra-se, ja de inicio, a adverténcia
acerca da concordancia implicita com seus termos e condicdes de uso, pelo simples fato de se
criar uma conta para utilizagdo do servico: “Estes Termos de Uso regem seu uso do Instagram
e fornecem informacGes sobre o Servigo Instagram, descritas abaixo. Quando vocé cria uma
conta do ou usa o Instagram, concorda com estes termos.”

Ao se criar uma conta no Instagram, lé-se a seguinte descri¢do acerca dos servicos
inerentes ao aplicativo:

Concordamos em fornecer a vocé o Servigo do Instagram. O Servico inclui todos
0s produtos, recursos, aplicativos, servi¢os, tecnologias e software do Instagram que
fornecemos para promover a missao do Instagram: fortalecer seus relacionamentos
com as pessoas e com as coisas que vocé adora. (INSTAGRAM, 2019, grifo nosso).

Como se vislumbra, hd uma inversdo retdrica a respeito da natureza do servico,
porquanto uma leitura apressada leva a crer que 0 acesso ao Instagram representa uma benesse
gentilmente concedida aos usuarios. Sem embargo, restou demonstrado alhures que a auséncia
de remuneracdo direta ndo significa que o servico seja de fato gratuito. Com efeito, o volume e
a qualidade das informacdes fornecidas pelos usuarios as tornam insumo altamente atrativo e
com potencial econdmico e politico inimaginavel.

Destarte, a suposta gratuidade do servico ndo serve de fundamento valido a

vinculabilidade irrestrita aos termos de uso.
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Na sequéncia, vislumbra-se a vinculacdo dos servicos do Instagram ao Facebook, o que
implica o compartilhamento entre as plataformas de todas as informac6es fornecidas pelo

usuario:

O Instagram faz parte das Empresas do Facebook, compartilhando com elas
tecnologia, sistemas e informacdes, inclusive as informacdes que temos sobre vocé
(saiba mais na Politica de Dados), para fornecer servicos que sejam melhores e mais
seguros. Também fornecemos meios de interagir nos Produtos das Empresas do
Facebook que vocé usa, além de sistemas projetados para alcancar uma experiéncia
consistente e continua entre todos esses Produtos. (INSTAGRAM, 2019).

Sem cerimdnias acerca do uso feito das informacdes disponiveis, estabelece o
regulamento: “Usamos as informacgdes que temos para estudar nosso Servigo e colaborar com
terceiros em pesquisas para tornar nosso Servico melhor e contribuir para o bem-estar de nossa
comunidade.”

Acerca do compartilhamento de informagdes com outros aplicativos da familia

Facebook e com outros de plataformas diversas, inclusive, fora dos limites nacionais, tem-se:

Para fornecer nosso Servico global, precisamos armazenar e transferir dados entre
nossos sistemas ao redor do mundo, inclusive fora de seu pais de residéncia. Essa
infraestrutura pode pertencer ou ser operada pelo Facebook, Inc., Facebook Ireland
Limited ou suas afiliadas. Usamos dados do Instagram e de outros Produtos das
Empresas do Facebook, bem como de parceiros, para exibir a vocé anuincios, ofertas
e outros contelidos patrocinados que acreditamos ser significativos para vocé. E
tentamos fazer com que esse contelido seja tdo relevante quanto todas as suas outras
experiéncias no Instagram. (INSTAGRAM, 2019).

No que diz respeito as informagfes coletadas dos usuarios, dispde o regulamento do

Instagram:

Organizar e analisar informagdes para nossa crescente comunidade é essencial para
nosso Servico. Uma grande parte de nosso Servico é criar e usar tecnologias de Ultima
geracdo que nos ajudam a personalizar, proteger e aprimorar 0 Servigo em uma escala
incrivelmente grande para uma ampla comunidade global. Tecnologias como
inteligéncia artificial e aprendizado de maquina nos possibilitam aplicar processos
complexos em nosso Servi¢o. Tecnologias automatizadas também nos ajudam a
garantir a funcionalidade e integridade de nosso Servico. (INSTAGRAM, 2019).

A anunciada necessidade de “organizar e analisar informagdes” sobre o usuério é

equivalente ao conceito de “tratamento de dados” estabelecido pela Diretiva 95/46/CE como:

[...] qualquer operagdo ou conjunto de operagdes efectuadas sobre dados pessoais,
com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registo, organizacao,
conservacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizacdo, comunicacéo
por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocacdo a disposi¢do, com
comparagdo ou interconexdo, bem como o bloqueio, apagamento ou destrui¢ao (art.
2°,“b”). (EUR-LEX. 2019).


https://l.facebook.com/l.php?u=https%3A%2F%2Fhelp.instagram.com%2F519522125107875%3Fhelpref%3Dpage_content&h=AT167PFzMbFByAji_LvlbtcPfdkxCVJk7orF3ww6M-z9Ya_ibz4UplsQFarBcUW4Laa-O6d5ELpXiDWfkUrScti-kJlwLKVBtNevZb8LTHDtXwTdihaB3r-53hVcT7dh8-vL
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A ideia de processamento/tratamento dos dados é relevante a medida que é justamente

essa possibilidade de lapidar as informacdes, por meio da tecnologia da informatica e das

telecomunicacdes, que lhes agrega elevado valor politico e econdmico (GEDIEL; CORREA,

2008).

A respeito da forma de captacdo e da abrangéncia das informacdes captadas do usuério,

extrai-se das disposic¢Ges da politica de privacidade comuns a ambos os aplicativos:

Coletamos o contetdo, comunicaces e outras informagdes que vocé fornece quando
usa nossos Produtos, inclusive quando vocé se cadastra para criar uma conta, cria ou
compartilha conte(ido, envia mensagens ou se comunica com outras pessoas. 1sso
pode incluir informagdes presentes ou sobre o contelido que vocé fornece (como
metadados), como a localiza¢do de uma foto ou a data em que um arquivo foi criado.
Isso pode incluir também o que vocé vé por meio dos recursos que fornecemos, como
nossa camera, de modo que possamos realizar agbes como sugerir mascaras e filtros
de que vocé pode gostar, ou dar dicas sobre o uso de formatos da cAmera. N0ssos
sistemas processam automaticamente o conteido e as comunicagdes que vocé e outras
pessoas fornecem a fim de analisar o contexto e o contetdo incluido nesses itens para
as finalidades descritas abaixo. (FACEBOOK, 2019a).

Quanto ao contetdo dos dados captados, 1é-se do referido regulamento:

Coletamos informagdes sobre como vocé usa nossos Produtos, como o tipo de
conteido que voceé visualiza ou com o qual se envolve; 0s recursos que VOcé usa; as
acles que vocé realiza; as pessoas ou contas com que vocé interage; e o tempo,
frequéncia e duragdo das suas atividades. Por exemplo, registramos quando vocé esta
usando e a Ultima vez que usou nossos Produtos, quais publicacdes, videos e outro
conteido vocé visualizou nos nossos Produtos. Nés também coletamos informagdes
sobre como vocé usa recursos como nossa cdmera. (FACEBOOK, 2019a).

Acerca do uso das informacdes captadas e/ou processadas, apresentam as seguintes

disposicdes:

Usamos as informac6es que temos (em consonancia com as escolhas feitas por vocé)
conforme descrito abaixo e para fornecer e viabilizar a operagdo dos Produtos do
Facebook e servicos relacionados descritos nos Termos do Facebook e nos Termos do
Instagram.

Usamos as informagfes que temos para oferecer nossos Produtos, inclusive para
personalizar recursos e contelido (como seu Feed de Noticias, Feed do Instagram,
Instagram Stories e andncios) e fazer sugestdes a vocé (como grupos ou eventos pelos
quais vocé possa se interessar ou tépicos que vocé talvez queira seguir) dentro e fora
de nossos Produtos. Para criar Produtos personalizados que sejam Gnicos e relevantes
para vocé, usamos suas conexdes, preferéncias, atividades e seus interesses com base
nos dados que coletamos e dos quais tomamos conhecimento por seu intermédio e de
outras pessoas (inclusive dados com protecfes especiais que vocé opte por fornecer);
como Vocé usa e interage com nossos Produtos; e as pessoas, as coisas ou os lugares
com 0s quais vocé esteja conectado e nos quais tenha interesse, dentro e fora dos
nossos Produtos. Saiba mais sobre como usamos informacgdes pessoais para
personalizar sua experiéncia no Facebook e no Instagram, inclusive recursos,
contelido e recomendagdes nos Produtos do Facebook. (FACEBOOK, 2019a).
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A partir do contetdo da politica de privacidade, cujas clausulas principais foram
supratranscritas, vende-se a ideia de que o usuario é, na realidade, o maior beneficiado com os
servigos prestados por meio da plataforma digital. Tanto que, nas politicas de dados e opcdes
de privacidade do usuario (em tese o usuario pode personalizar as configuracbes de
privacidade), utiliza-se a seguinte terminologia: “Para fornecer estes servicos, precisaremos
coletar e usar seus dados pessoais. Detalhamos nossas praticas na Politica de Dados, com a qual
vocé deve concordar para usar nossos Produtos.” (FACEBOOK, 2019b). As permissoes

necessarias a utilizacdo dos servicos sao assim especificadas:

1. Permissdo para usar o conteddo que vocé cria e compartilha: vocé é o
proprietario do contetdo que cria e compartilha no Facebook e nos outros Produtos
do Facebook que vocé usa, e nada nestes Termos afasta os direitos que vocé tem sobre
seu préprio contetdo. Vocé é livre para compartilhar seu conteldo com qualquer
pessoa, onde vocé quiser. Para fornecer nossos servicos, porém, precisamos que vocé
nos conceda algumas permissdes legais para usar esse contetdo.

Especificamente, quando vocé compartilha, publica ou insere contetdo protegido por
direitos de propriedade intelectual (como fotos ou videos) em nossos Produtos ou em
conexdo com 0s nossos Produtos, vocé nos concede uma licenga ndo exclusiva,
transferivel, sublicenciavel, gratuita e valida mundialmente para hospedar, usar,
distribuir, modificar, veicular, copiar, executar publicamente ou exibir, traduzir e criar
trabalhos derivados de seu contetdo (de modo consistente com suas configuracfes
de privacidade e de aplicativo). Isso significa, por exemplo, que se vocé compartilhar
uma foto no Facebook, vocé nos dara permissdo para armazena-la, copia-la e
compartilha-la com outras pessoas (mais uma vez, de modo consistente com suas
configurac6es), como provedores de servigos que fornecem suporte para nosso servigo
ou outros Produtos do Facebook que vocé usa.

Vocé pode encerrar essa licenca a qualquer momento excluindo seu contetido ou
conta. Vocé deve estar ciente de que, por motivos técnicos, o contetido que vocé exclui
pode permanecer em copias de backup por um periodo limitado (embora néo fique
visivel para outros usuérios). Além disso, o contetido que vocé exclui pode continuar
aparecendo caso vocé tenha compartilhado com outras pessoas e elas ndo o tenham
excluido.

2. Permisséo para usar seu nome, foto do perfil e informages sobre suas acdes
com anuncios e conteddo patrocinado: vocé nos concede permissdo para usar seu
nome, foto do perfil e informacdes sobre a¢des realizadas no Facebook, proximos ou
relacionados a andncios, ofertas e outros conteldos patrocinados que exibimos em
nossos Produtos, sem o pagamento de qualquer remuneracdo a vocé. Por exemplo,
podemos mostrar para seus amigos que VOocé tem interesse em um evento anunciado
ou que vocé curtiu uma Pégina criada por uma marca que nos pagou para exibir
andncios no Facebook. Anlncios assim podem ser vistos somente por pessoas que
tém sua permissdo para ver as acdes que vocé realiza no Facebook. (FACEBOOK,
2019b, grifo do autor).

Em semelhante sentido, sem prejuizo das disposi¢des comuns, o regulamento do

Instagram estabelece regras proprias acerca das permissdes de uso de dados pessoais do usuario:

Permissdes que vocé nos concede. Como parte de nosso acordo, vocé também nos
concede permissdes necessarias para fornecermos o Servico.

Nao reivindicamos a propriedade de seu conteddo, mas vocé nos concede uma
licenca para usa-lo. Nada muda com relagéo aos seus direitos sobre seu conteddo.
N&o reivindicamos a propriedade do contetdo que vocé publica no Servigo ou por
meio dele. Em vez disso, quando compartilha, publica ou carrega contetdo protegido
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por direitos de propriedade intelectual (como fotos ou videos) em nosso Servigo ou
em conexdo com ele, vocé nos concede uma licenga ndo exclusiva, gratuita,
transferivel, sublicenciavel e valida mundialmente para hospedar, usar, distribuir,
modificar, veicular, copiar, exibir ou executar publicamente, traduzir e criar trabalhos
derivados de seu conteldo (de modo consistente com suas configuracdes de
privacidade e do aplicativo). Vocé pode encerrar essa licenca a qualquer momento
excluindo seu conteido ou conta. No entanto, o contetido continuara aparecendo caso
vocé o tenha compartilhado com outras pessoas e elas ndo o tenham excluido. Para
saber mais sobre como usamos as informacGes e sobre como controlar ou excluir seu
conteldo, consulte a Politica de Dados e visite a Central de Ajuda do Instagram.
Permisséo para usar seu nome de usuario, foto do perfil e informagdes sobre seus
relacionamentos e a¢des com contas, andncios e contetido patrocinado.

Vocé nos concede permissdo para mostrar seu nome de usuario, foto do perfil e
informacdes sobre suas a¢des (como curtidas) ou relacionamentos (como contas que
segue) ao lado de ou relacionados a contas, andncios, ofertas e outro conteldo
patrocinado que vocé segue ou com o qual interage, que sejam exibidos nos Produtos
do Facebook, sem o pagamento de qualquer remuneracdo a vocé. Por exemplo,
podemos mostrar que vocé curtiu uma publicacdo patrocinada criada por uma marca
que nos pagou para exibir os anuncios dela no Instagram. Da mesma forma que
executar agBes em outros conteldos e seguir outras contas, executar agdes em
contetido patrocinado e seguir contas patrocinadas sdo atos que podem ser vistos
somente por pessoas com permissao para ver ou seguir tal contetdo. (INSTAGRAM,
2019, grifo do autor).

Além do uso genérico de dados, as politicas de privacidade do Instagram apontam para
a possivel divulgacdo de dados essencialmente privados, como opcao religiosa, origem racial,

preferéncias politicas, entre outras, conforme se extrai do excerto infra:

Dados com protecdes especiais: € possivel optar por fornecer informagdes nos campos
de perfil ou nos Acontecimentos do Facebook sobre sua opcéo religiosa, preferéncia
politica, satide ou por quem vocé “tem interesse”. Essas e outras informagdes (como
origem racial ou étnica, crencas filosoficas ou filiagdes sindicais) podem estar sujeitas
a protecdes especiais de acordo com as leis do seu pais. (INSTAGRAM, 2019).

N&o obstante a relevancia dos dados, a légica de autorizacdo implicita é aplicada
também em relacdo a estes, ou seja, presume-se a autorizacao de seu uso pelo simples acesso
ao servico. A ressalva acerca da possivel protecdo especial no que diz respeito aos referidos
aspectos do individuo, como de fato ocorre no ordenamento juridico brasileiro, impde ao
usuario a adocao de uma postura tendente a protecdo das informacges relacionadas, sob pena
de ndo Ihe ser licito reclamar eventual violagéo.

Afora as autorizacdes obrigatoriamente concedidas pelo usuario ao préprio Facebook,
ha previsdo de compartilhamento de dados referentes ao usuario com terceiros estranhos a
relacdo juridica originaria, e destes com o Facebook, conforme excerto a seguir transcrito:

Também recebemos e analisamos contetido, comunicac6es e informagfes que outras
pessoas fornecem quando usam nossos Produtos. Isso pode incluir informagdes sobre
vocé, como quando outras pessoas compartilham ou comentam uma foto sua, enviam

uma mensagem a vocé ou carregam, sincronizam ou importam as suas informacgoes
de contato. Os anunciantes, desenvolvedores de aplicativos e publishers podem nos
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enviar informagdes por meio das Ferramentas de Negocios do Facebook que eles
usam, inclusive nossos plugins sociais (como o botéo Curtir), o Login do Facebook,
nossas APIs e SDKs e o pixel do Facebook. Esses parceiros fornecem informagdes
sobre suas atividades fora do Facebook, inclusive informacdes sobre seu dispositivo,
0s sites que vocé acessa, as compras que faz, os antincios que visualiza e sobre o uso
que faz dos servicos deles, independentemente de ter ou ndo uma conta ou de estar
conectado ao Facebook. Por exemplo, um desenvolvedor de jogos poderia usar nossa
API para nos informar quais jogos vocé joga, ou uma empresa poderia nos informar
sobre uma compra que vocé fez na loja dela. Além disso, recebemos informacgoes
sobre suas agBes e compras online e offline de provedores de dados de terceiros que
tém autorizagdo para nos fornecer essas informacdes. Tais parceiros recebem seus
dados quando vocé acessa ou usa 0s servicos deles ou por meio de terceiros com os
quais eles trabalham. Exigimos que cada um desses parceiros tenha autorizacédo legal
para coletar, usar e compartilhar seus dados antes de fornecé-los para nés.
(FACEBOOK, 2019b).

Evidente, a partir dos termos analisados, a existéncia de uma tensdo entre os direitos da
personalidade do usuario e os regulamentos estabelecidos pelos aplicativos em questdo,
especialmente, por tratarem de dados eminentemente privados.

Pertencente a mesma “familia” Facebook, 0 WhatsApp é um aplicativo de troca de
mensagens instantaneas que surgiu como uma alternativa ao sistema de SMS e possibilita o
envio e recebimento de diversos arquivos de midia: fotos, videos, documentos e localizagéo,
além de textos e chamadas de voz (WHATSAPP, 2019).

A esséncia substancialmente diversa em relacdo aos demais aplicativos do grupo
justifica a andlise em separado dos seus termos de uso. Contrariamente aos pregressamente
analisados Facebook e Instagram, o servi¢o oferecido pelo aplicativo consiste primordialmente
na troca de mensagens privadas individuais. Enquanto os primeiros tém como objetivo principal
a socializacéo por meio do compartilhamento de imagens e situagdes cotidianas, no WhatsApp
apenas circunstancialmente isso ocorre. Sua funcéo primordial é a comunicacéo privada.

Segundo dados fornecidos por seu desenvolvedor, atualmente, mais de 1 bilhdo de
pessoas, em mais de 180 paises, usam o WhatsApp para manter contato com amigos e
familiares, em qualquer hora, em qualquer lugar.

Embora a exposicdo do usuario seja diminuta em relacdo aos demais aplicativos
analisados (a exposicdo da vida privada é da esséncia do Facebook e do Instagram), o
WhatsApp néo prescinde do fornecimento de dados do usuario para fins de acesso e utilizagdo
dos seus servigos. Nessa medida, apresenta-se como potencialmente violador dos direitos da
personalidade inerentes ao individuo.

Possui, igualmente, regulamento que estabelece as diretrizes de utilizagdo e
compartilhamento de dados fornecidos pelos usuarios, nos moldes do que ocorre com 0s demais

aplicativos. A esse respeito, ja no predmbulo dos termos de uso, vislumbra-se a observacdo de
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que “O WhatsApp recebe ou coleta dados sempre que operamos e prestamos nossos Servicos,

inclusive quando séo instalados, acessados ou utilizados por vocé.” (WHATSAPP, 2016).

Dentre os dados que devem ser fornecidos pelo préprio usuario, dispde o regulamento:

Dados fornecidos por vocé

Dados da sua conta. Recebemos seu nimero de celular quando uma conta do
WhatsApp é criada por vocé. Recebemos os nimeros de telefone de sua agenda de
contatos regularmente, tanto de usuarios de nossos Servicos quanto de outros contatos.
Vocé confirma ter autorizagdo para fornecer tais nimeros. Outros dados podem ser
fornecidos para sua conta, como nome do perfil, foto do perfil e mensagem de status.
Seus contatos. Para ajudar-lhe a organizar suas comunicac¢Ges, podemos criar uma
lista de favoritos de seus contatos. Além disso, vocé pode criar, participar ou ser
adicionado a grupos e listas de transmissdo, e esses grupos e listas ficam associados
aos dados da sua conta. (WHATSAPP, 2016, grifo do autor).

Além destes, ha uma gama de dados gue séo coletados automaticamente, pela simples

circunstancia da utilizacéo do servigo, séo eles:

Dados coletados automaticamente

Uso e dados de registro. Coletamos dados de servicos, diagndstico e desempenho.
Isso inclui informag@es sobre suas atividades (por exemplo, como nossos Servigos sao
usados, como € sua interagdo com outros usuarios durante a utilizagdo de nossos
Servicos, etc.), arquivos de registro, além de registros e relatdrios de diagndstico,
falhas, website e desempenho.

Dados sobre transacfes. Em caso de pagamento por nossos Servigos, podemos
receber dados e confirmacbes como recibos de pagamento, inclusive de lojas de
aplicativo ou de terceiros que estejam processando seu pagamento.

Dados sobre dispositivos e conexdes. Coletamos dados especificos sobre o
dispositivo quando nossos Servigos sdo instalados, acessados ou utilizados por vocé.
Isso inclui dados como modelo de hardware, dados do sistema operacional, dados
sobre o navegador, endereco de IP, dados sobre a rede mdvel, incluindo o nimero do
telefone, e identificadores do dispositivo. Coletamos dados sobre a localizagdo do
dispositivo caso vocé utilize os recursos de localizacéo, tais como quando vocé decide
compartilhar sua localizacdo com seus contatos, conferir locais proximos a vocé ou
os locais que foram compartilhados com vocé e também com o intuito de diagnosticar
e solucionar problemas, por exemplo, se houver problemas no recurso de
compartilhamento de localizacdo de nosso aplicativo. (WHATSAPP, 2016, grifo do
autor).

A par dos dados fornecidos pelo préprio usuario, quando do cadastramento para

utilizacdo do servico, e daqueles coletados automaticamente, a partir da utilizacdo do servico,

o aplicativo busca dados sobre os usuarios em poder de terceiros, sejam pertencentes a familia

Facebook, sejam a plataformas parceiras. Além disso, atua colaborativamente com plataformas

diversas, compartilhando as potencialidades inerentes a rede de usuéarios do servigo. A esse

respeito, veja-se:

Dados de terceiros

Dados divulgados por terceiros sobre vocé. Recebemos dados divulgados por
outros, o que pode incluir dados sobre vocé. Por exemplo, quando outros usuarios que
vocé conhece utilizam nossos Servigos, eles podem fornecer seu nimero de telefone
que est& na agenda de contatos deles (assim como os nimeros deles podem vir de seus
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contatos); eles podem também enviar-lhe uma mensagem, enviar mensagens para
grupos dos quais vocé participe ou podem ligar para vocé.

Prestadores de servigo terceirizados. Trabalhamos com prestadores de servico
terceirizados para nos ajudar a operar, executar, aprimorar, entender, personalizar, dar
suporte e anunciar nossos Servicos. Por exemplo, trabalhamos com outras empresas
para distribuir nossos aplicativos, formar nossos sistemas de infraestrutura, de entrega
ou outros, fornecer informacdes sobre mapas e locais, processar pagamentos, ajudar-
nos a entender como as pessoas utilizam nossos Servigos e anunciar N0ssos Servigos.
Esses prestadores de servico podem nos fornecer informagdes suas sob determinadas
circunstancias, por exemplo, as lojas de aplicativo podem nos enviar relatorios para
nos ajudar a diagnosticar e corrigir problemas no servico.

Servicos de terceiros. Permitimos 0 uso de nossos Servigos em conjunto com
servicos de terceiros. Se nossos Servigos forem usados com servicos de terceiros,
podemos receber dados seus fornecidas por eles, por exemplo, ao usar o botéo
Compartilhar do WhatsApp em um servico de noticias para compartilhar uma
reportagem com seus contatos e grupos do WhatsApp ou listas de transmissdo de
nossos Servicos, ou ao optar por acessar N0ssos Servicos por meio da promocao feita
pela operadora de celular ou pela fornecedora do dispositivo. Observe que ao usar
servigos de terceiros, os termos e as politicas de privacidade aplicaveis serdo os
elaborados para tais servicos. (WHATSAPP, 2016, grifo do autor).

A partir de 2014, quando passou a fazer parte da familia Facebook (G1, 2014), o

WhatsApp passou a ser utilizado também como suporte e integracdo dos demais servicos

oferecidos pelo grupo, tanto que consta dos termos de uso, entre 0s servicos prestados pelo

aplicativo, a seguinte especificacdo:

Comunicados sobre nossos Servigos e a Familia de Empresas do Facebook. Fazemos
comunicados sobre nossos Servigos e recursos e informamos sobre nossos termos,
politicas e outras atualizages importantes. Podemos enviar a vocé anuncios sobre
nossos Servigos e sobre a familia de empresas do Facebook, do qual agora fazemos
parte. (FACEBOOK, 2019b).

No que diz respeito a utilizacdo dos dados fornecidos pelos usuarios, bem como aqueles

colhidos automaticamente e ainda aqueles fornecidos por terceiros, os termos de uso contém

disposicdo especifica:

Seus dados sdo compartilhados a medida que vocé utiliza e se comunica usando
nossos Servicos e nds compartilhamos seus dados para nos ajudar a operar, aprimorar,
entender, personalizar, dar suporte e a promover nossos Servigos.

Podemos coletar, usar, reter e compartilhar dados quando acreditarmos em boa fé que
isso se faz necessario para: (a) atuar conforme exigido pela legislacédo aplicavel ou em
processos judiciais ou administrativos; (b) impor nossos Termos e outros termos e
politicas aplicaveis, inclusive investigaces sobre possiveis violagdes; (c) detectar,
investigar, prevenir e resolver atividades fraudulentas e ilicitas ou questdes de
seguranga ou técnicas; ou (d) proteger os direitos, a propriedade e a seguranca de
nossos usuarios, do WhatsApp, da familia de empresas do Facebook ou de terceiros.
(FACEBOOK, 2019b).

Identicamente ao que ocorre com 0s termos de uso do Facebook e do Instagram, o

WhatsApp presume a autoriza¢do do usudrio para tratamento, utilizacdo e compartilhamento

dos dados pessoais fornecidos como requisito de acesso aos servigos por parte do usuério. De
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igual modo, a autorizacdo de utilizacdo ndo estabelece uma finalidade especifica, sendo apenas
autoriza sua utilizacdo de modo genérico e irrestrito.

Ainda no que se refere as redes sociais, merece destaque o Twitter. Umas das redes
sociais mais populares do mundo, o Twitter € um servi¢o por meio do qual amigos, familiares
e colegas de trabalho podem se comunicar e se manter conectados, trocando mensagens rapidas
e frequentes. As pessoas publicam Tweets, que podem conter fotos, videos, links e texto. Essas
mensagens sdo publicadas em seu perfil e enviadas a seus seguidores, podendo ser encontradas
por meio da busca do Twitter (TWITTER, 2019).

Por meio do Twitter, o usuério pode seguir todos os assuntos do momento, das Gltimas
noticias ao entretenimento, passando por esportes, politica e interesses cotidianos, participando
das conversas (TWITTER, 2019c). O Twitter tem ganhado especial relevancia no ambito
politico, tendo se transformado em uma das principais plataformas de contato direto entre
governantes/governados.

De acordo com Rosseto (2013), a utilizacdo deste microblog apresenta trés objetivos
gue se destacam na vida politica daqueles que seguem lideres ou atores politicos: (1) trata-se
de uma forma de obter informacdo politica rapida e sem filtros; (2) preenche o anseio dos
usuarios que desejam ser parte do processo politico e ndo somente receptores de informacéo; e
(3) é uma ferramenta de negdcio para quem trabalha com politica ou faz a cobertura de noticias
politicas.

Assim como as demais plataformas até aqui analisadas, o Twitter tem alcance mundial,
abarcando grande parcela da populacdo com acesso a Internet. Disso emerge sua potencialidade
a vulneracdo de direitos fundamentais, principalmente, no que diz respeito a privacidade e aos
dados pessoais dos usuarios.

Dos seus termos de uso, extrai-se a politica de captura e utilizacdo dos dados pessoais
dos usuérios, destacando-se as seguintes disposicdes:

Quando vocé usar o Twitter, mesmo que esteja somente olhando Tweets, recebemos
algumas informagdes pessoais de vocé, como o tipo de dispositivo que vocé estd
usando e o seu endereco IP. VVocé pode optar por compartilhar informacdes adicionais
conosco, como seu enderego de e-mail, nimero de telefone, contatos do catélogo de
enderecos e um perfil pdblico. Usamos essas informagdes para coisas como manter

sua conta segura e mostrar a vocé Tweets mais relevantes, pessoas para seguir, eventos
e andncios. (TWITTER, 2019b).

No que se refere as informagdes necessarias a utilizagao do servico, Ié-se:

Se vocé optar por criar uma conta, vocé precisa nos fornecer alguns dados pessoais
para que possamos fornecer nossos servicos a vocé. No Twitter, isso inclui um nome
de exibigdo (por exemplo, “Momentos Twitter”’), um nome de usuario (por exemplo,
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@MomentosTwitter), uma senha e um endereco de e-mail ou nimero de telefone.
(TWITTER, 2019b).

Assim como as demais redes sociais analisadas, o Twitter faz uso de mecanismos de
identificacdo de &reas de interesse, em conformidade com as atividades do usuario, a partir do
que direciona suas agdes em consonancia com o perfil identificado. Tais circunstancias se

encontram expressas nos seus termos de uso:

Além das informacdes que vocé compartilha conosco, usamos seus Tweets, 0
contelido que vocé leu, Curtiu ou fez um Retweet, e outras informagdes para
determinar em quais topicos vocé esta interessado, sua idade, os idiomas que vocé fala
e outros sinais para mostrar conteldo mais relevante para vocé. (TWITTER, 2019b).

Dentre as caracteristicas que o diferenciam dos demais aplicativos, destaca-se a
publicidade como regra geral para as publicagdes via Twitter. E da esséncia do aplicativo que
todos tenham acesso e possam participar das discussdes iniciadas por meio do aplicativo.

Acerca do ponto, cuida o regulamento:

A maioria das atividades no Twitter é publica, inclusive suas informacdes de perfil,
seu fuso-horério e idioma, quando vocé criou a sua conta e seus Tweets e
determinadas informacdes sobre seus Tweets como a data, horario, aplicativo e versdo
do Twitter onde vocé fez o Tweet. Vocé é responsavel por seus Tweets e por outras
informacBes que vocé fornecer por meio de nossos servicos e deve pensar
cuidadosamente sobre o que tornar publico, especialmente se forem informagfes
sensiveis. (TWITTER, 2019b).

Assim como ocorre com o0s demais sistemas, também o Twitter se utiliza de sistema
informatizado de tratamento de dados, a partir do que sistematiza as informacdes extraidas de
usudrios, tornando-as atrativas para usos diversos daqueles aos quais eram destinadas. Os

termos de uso contém disposicdo expressa nesse sentido:

Além de fornecer suas informacgdes publicas para 0 mundo diretamente no
Twitter, também usamos tecnologias como interfaces de programacéao de aplicativos
(APIs) e incorporagfes para disponibilizar essas informacdes a sites, aplicativos e
outras pessoas para seu uso - por exemplo, exibindo Tweets em um site de noticias ou
analisando o que as pessoas dizem no Twitter. Usamos suas informagdes de contato,
como seu endereco de e-mail ou nimero de telefone, para autenticar sua conta e
manté-la, e para manter 0S nossos Servigos, em seguranga e para ajudar a prevenir
spam, fraude e abuso. Também usamos informagdes de contato para personalizar
nossos servicos, habilitar certos recursos da conta (por exemplo, para verificacdo de
acesso ou Twitter via SMS) e para enviar a vocé informacgdes sobre nossos servigos.
Se vocé fornecer ao Twitter seu nimero de telefone, vocé concorda em receber
mensagens de texto do Twitter nesse nimero, conforme permitido pelas leis do seu
pais. O Twitter também usa suas informacdes de contato para direcionar marketing a
vocé conforme as leis do seu pais permitirem, e para ajudar outras pessoas a encontrar
sua conta, se suas configuragdes permitirem, inclusive por meio de servigos de
terceiros e aplicativos clientes. Vocé poderd utilizar suas configuracdes de
notificacBes por e-mail e por celular para controlar as notificagfes que receber do
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Twitter. Vocé também podera descontinuar o recebimento de uma notificagdo
seguindo as instrugdes contidas na notificacdo ou aqui. (TWITTER, 2019b).

H4, ainda, previsdo de compartilhamento de informagfes sobre os usuarios com
terceiros:

Recebemos determinadas informacdes quando vocé usa nossos servicos ou outros
sites ou aplicativos mdveis que incluem nosso contetdo e de terceiros, inclusive
anunciantes. Assim como as informac@es que vocé compartilha conosco, usamos 0s
dados abaixo para operar nossos servicos. Podemos receber informagdes sobre vocé
de terceiros que ndo sdo nossos parceiros de publicidade, como outras pessoas no
Twitter, parceiros que nos ajudam a avaliar a seguranga e a qualidade do contetido em
nossa plataforma, nossas empresas afiliadas e outros servigos vinculados a sua conta
do Twitter. (TWITTER, 2019b).

Outra caracteristica do Twitter é a expressa assuncdo de que 0S servigos sdo
remunerados por meio da publicidade. Contrariamente aos demais aplicativos que o fazem de

forma velada, seu regulamento trata abertamente sobre essa questao:

A receita de publicidade nos permite prestar suporte e melhorar nossos servicos. N&s
podemos utilizar as informacdes descritas nesta Politica de Privacidade para ajudar a
tornar nossa publicidade mais relevante para vocé, para medir sua eficacia e para
ajudar a reconhecer seus dispositivos para podermos fornecer andncios a vocé dentro
e fora do Twitter. Nossos parceiros de publicidade e afiliadas compartilham conosco
informacdes como ID do cookie do navegador, ID do dispositivo mdvel ou hash
criptografico de um endereco de e-mail, assim como dados demograficos ou de
interesse e contetido visualizado ou a¢Bes tomadas em um site ou aplicativo. Alguns
de nossos parceiros de publicidade, especialmente nossos anunciantes, também nos
permitem coletar informacbes similares diretamente de seu site ou aplicativo ao
integrar nossa tecnologia de publicidade. (TWITTER, 2019b).

Em contrapartida a utilizacdo das informacGes dos usuarios com fins declaradamente
comerciais, o regulamento do Twitter estabelece um aparente controle ao usuario sobre os dados

fornecidos:

Se vocé registrou uma conta no Twitter, n6s disponibilizamos a vocé ferramentas
e configuragdes de conta para acessar, corrigir, excluir ou modificar os dados pessoais
que vocé nos forneceu e que estejam associados a sua conta. Vocé pode baixar
determinadas informacBes da conta, inclusive seus Tweets, seguindo as
instrucBes aqui. No Periscope, vocé pode solicitar a correcdo, exclusdo ou
modificagdo de seus dados pessoais e fazer o download das informag6es da sua conta,
seguindo as instrugdes aqui. Vocé pode saber mais sobre o0s interesses que inferimos
sobre vocé emSeus Dados do Twittere solicitar acesso as informagoes
adicionais aqui. (TWITTER, 2019b).

No mesmo sentido:

Fornecemos controle a vocé por meio de suas configuragdes para limitar os dados que
coletamos de vocé e como os usamos, além de controlar itens como seguranca da
conta, preferéncias de marketing, aplicativos que podem acessar sua conta e contatos
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do catalogo de enderecos que vocé subio no Twitter. Vocé também pode sempre fazer
o download das informagdes que vocé compartilhou no Twitter. (TWITTER, 2019b).

Em que pese a aparente maior transparéncia acerca da utilizacdo dos dados de usuérios,
bem como da existéncia de ferramentas de controle acerca de sua utilizagéo, o Twitter parte do
mesmo pressuposto dos demais aplicativos, presumindo a autorizagdo do usuério até
manifestacdo expressa em contrario. Tal expediente é de duvidosa compatibilidade com a
dogmatica acerca dos direitos da personalidade, como se vera ao final do presente capitulo, a
partir de uma analise conjunta das disposi¢cbes comuns a todos os aplicativos.

De igual estatura, o0 Google é uma ferramenta de busca por meio da qual € possivel fazer
pesquisas na Internet sobre qualquer tipo de assunto ou contetdo. E, atualmente, o servico de
busca mais utilizado e também o primeiro servico lancado pela Google Inc. Sua missao
institucional, conforme se extrai do seu site oficial na Internet (GOOGLE, 2019a),
é organizar as informac@es disponiveis na web de todo 0 mundo para que sejam universalmente
acessiveis e Uteis para todos.

Assim como o Facebook, o Google abarca outros aplicativos em sua “familia”, dentre
0s quais merece destaque 0 Youtube, a maior plataforma de compartilhamento de videos
atualmente existente.

Também o Google exige o fornecimento de informacGes pessoais relevantes para que o
usuario possa ter acesso aos servicos. Além disso, por meio da utilizacdo de inteligéncia
artificial, traca perfis de interesse dos usuarios a partir das pesquisas realizadaS em sua
plataforma e de suas atividades na web.

Acerca das informac6es de usudrios, extrai-se dos seus termos de uso:

Coletamos informacdes para fornecer servigos melhores a todos 0s nossos usuarios, o
que inclui descobrir coisas basicas, como o idioma que vocé fala, até coisas mais
complexas, como andncios que vocé pode considerar mais Uteis, as pessoas on-line
que sdo mais importantes para vocé ou os videos do YouTube de que vocé podera
gostar. As informacdes coletadas pelo Google e como essas informagfes sdo usadas

dependem de como vocé usa nossos servigos e de como gerencia os controles de
privacidade. (GOOGLE, 2019b).

No que se refere ao modo de coleta e tratamento das informagdes:

Quando vocé ndo esta conectado a uma Conta do Google, armazenamos as
informagdes que coletamos com identificadores exclusivos vinculados ao navegador,
aplicativo ou dispositivo que vocé estd usando. I1sso nos ajuda a manter as preferéncias
de idioma em todas as sessdes de navegacdo, por exemplo. Quando vocé estd
conectado, também coletamos informacdes que armazenamos com sua Conta do
Google e que tratamos como informagdes pessoais. (GOOGLE, 2019b).
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As autorizacdes relacionadas as informagdes necessarias para se ter acesso ao servigo
seguem a mesma ldgica dos demais aplicativos, com a presuncdo de autorizacdo do seu uso
pelo simples acesso, de modo que eventual restricdo deve partir de iniciativa do usuario,

presumindo-se plena autorizacdo de uso em caso de inércia. Eis 0s seus termos:

Ao criar uma Conta do Google, vocé nos fornece informacdes pessoais que incluem
seu nome e uma senha. Vocé também pode optar por adicionar um nimero de
telefone ou informacdes de pagamento a sua conta. Mesmo se ndo estiver conectado
a uma Conta do Google, vocé podera optar por nos fornecer informagdes, como um
endereco de e-mail para receber atualizacdes sobre nossos servigos. As informacdes
que coletamos incluem identificadores exclusivos, tipo e configuracdes de navegador,
tipo e configurages de dispositivo, sistema operacional, informagdes de rede movel,
incluindo nome e nimero de telefone da operadora e nimero da verséo do aplicativo.
Também coletamos informagdes sobre a interacdo de apps, navegadores e dispositivos
com nossos servigos, incluindo enderego IP, relatdrios de erros, atividade do sistema,
além de data, hora e URL referenciador da sua solicita¢do. (GOOGLE, 2019b).

O regulamento também é expresso ao justificar a utilizacdo de informaces relacionadas
ao usuario e ao seu comportamento na web para fins de estabelecimento de perfis de interesse,
por meio dos quais sdo direcionados ao usuario contetidos alinhados ao seu historico de

utilizacdo do servico. Nesse sentido:

Coletamos informacgdes sobre sua atividade em nossos servicos e usamos tal
informacdo para recomendar um video do YouTube de que vocé pode gostar, por
exemplo. As informacdes de atividades que coletamos podem incluir o seguinte:
o termos que vocé pesquisa;
videos que vocé assiste;
visualizagBes e interagBes com conteddo e andncios;
informagdes de voz e dudio quando vocé usa recursos de audio;
atividade de compra;
pessoas com quem vocé se comunica ou compartilha contetido;
atividades em sites e apps de terceiros que usam nossos Servigos;
histérico de navegacdo do Chrome que vocé sincronizou com a Conta do
Google. (GOOGLE, 2019b).

Conforme se denota, as informac@es coletadas abrangem os mais diversos aspectos do
comportamento individual na rede, desde os conteldos pesquisados até informacdes de
terceiros com quem o usuario se relaciona por meio da web. Disso se denota a inegavel
disposicdo dos mais elementares direitos inerentes aos diversos aspectos da personalidade
humana, especialmente, no que diz respeito a privacidade.

Além de fornecer informacdes dos usuarios a terceiros, 0 Google também coleta dados
dos usuarios disponiveis em fontes diversas, conforme infratranscrito:

Em algumas circunstancias, o Google também coleta informacdes sobre vocé
de fontes de acesso publico. Por exemplo, se seu home aparecer em um jornal local,

0 mecanismo de pesquisa do Google poderé indexar esse artigo e exibi-lo para outras
pessoas, se elas pesquisarem pelo seu nome. Também podemos coletar informacges
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sobre vocé de parceiros confiaveis, incluindo parceiros de marketing que nos
fornecem informacg6es sobre clientes em potencial para nossos servicos comerciais e
parceiros de seguranca que nos fornecem informacdes para prote¢do contra abuso.
Também recebemos informagdes de anunciantes para fornecer servicos de
publicidade e pesquisa em nome deles. Usamos as informac8es que coletamos para
personalizar nossos servigos, inclusive para fornecer recomendacdes, contelido
e resultados de pesquisa personalizados. Por exemplo, a Verificagdo de
seguranca fornece dicas de seguranca adaptadas a forma como vocé usa os produtos
do Google. E o Google Play usa informagdes, como apps ja instalados e videos
assistidos no YouTube, para sugerir novos apps que vocé pode gostar. (GOOGLE,
2019b).

A partir dos regulamentos analisados, o que se vislumbra é a semelhanga na sistematica
de coleta, processamento e compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios, a partir de
autorizacdes tacitas, decorrentes do acesso ao servico.

Conforme constatado, hd um compartilhamento de dados relativos aos usuarios dessas
plataformas digitais, em cooperacdo com outras plataformas e aplicativos, de modo que o
usudrio passa a fazer parte de uma rede integrada de compartilhamento de informacg6es, com
interesses multiplos, que vao do comercial ao politico, pelo simples fato de fazer uso de uma
rede social ou servigo on-line.

Nessa perspectiva, ha de se questionar, a luz das premissas antes fixadas acerca de
legitimidade da limitacdo voluntaria de direitos da personalidade, se referidas disposicdes
mostram-se aptas a vincular o titular aderente.

Os dados pessoais, a imagem das pessoas, sua voz, seus habitos, suas producbes
intelectuais, etc., inegavelmente, integram o universo dos direitos da personalidade, nédo
podendo lhes ser atribuida a I6gica puramente proprietéaria.

Como visto alhures, o consentimento do titular deve ser admitido como compativel com
a caracteristica da irrenunciabilidade dos direitos da personalidade (BITTAR, 2008).
Entretanto, a autonomia privada deve ser exercida de modo a ndo aniquilar o proprio direito e
decorrer de manifestacdo de vontade livre e consciente (SCHREIBER, 2013). A amplitude da
autorizacdo fornecida quando da aderéncia aos termos acima ndo parece, em uma primeira
analise, compativel com o consentimento livre e informado acerca do uso dado as informacoes
pessoais do usuério.

N&o nos parece que o assentimento implicito, pelo simples acesso ao servigo da web,
seja compativel com as diretrizes do consentimento informado como fonte de obrigacoes e,
especialmente, restricdo de direitos da personalidade. O préprio consentimento é de duvidosa
validade, porquanto ndo se pode negar a existéncia de contextos com condicionamentos tais
que retiram totalmente a possibilidade de escolha por parte do usuério, mormente quando se

trata de acesso a servigos essenciais ou importantes.
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Rodota (2008) ja advertia que o usuario de servicos informaticos e telematicos se
encontra em tal situacdo de disparidade de poder em relacdo aos fornecedores de tais servicos
que, a rigor, ndo se pode falar em consentimento livre e manifestado para transacdes referentes
ao fornecimento de dados pessoais.

De igual modo, mostra-se duvidosa a observancia ao principio da finalidade, segundo o
qual os dados devem ser utilizados para finalidade especifica, designada no momento da coleta.
A possibilidade de utilizagdo em um sem namero de situacfes eventuais e futuras, e mesmo a
possibilidade de compartilhamento com outras plataformas, denuncia a aparente ilegitimidade
do regulamento também sob este aspecto.

Avancando na andlise, deve-se aferir se 0s termos da autorizagdo séo especificos no que
se refere a duracéo e ao alcance da restri¢do. Isso porgue, conforme premissas fixadas, qualquer
autolimitacdo de caréater irrestrito ou permanente ndo pode ser admitida, por equiparar-se a
rentncia (SCHREIBER, 2013). Também quanto ao ponto ndo se pode afirmar, a priori, a
legitimidade da restricdo autoimposta ao se aderir ao regulamento. 1sso porque nao ha qualquer
delimitacdo temporal ou de abrangéncia, sendo que a autorizacdo é demasiadamente ampla e
destituida de marco temporal especifico.

Entrementes, a dogmaética relacionada aos direitos fundamentais resolve apenas em
parte os problemas relacionados, porquanto se torna evidente a prevaléncia dos direitos
fundamentais em face de outros direitos ndo considerados fundamentais, tampouco inerentes a
condi¢cdo humana (como o interesse econémico das grandes corporagdes, por exemplo). Em se
tratando de conflito entre dois direitos da mesma estatura, a solucdo é dotada de maior
complexidade.

O ponto fulcral do presente estudo diz respeito a solucdo do problema juridico
decorrente do conflito entre os direitos da personalidade e a autonomia privada, ambos com
status de direito fundamental. Mais propriamente, busca-se responder se € possivel a restricdo
de direitos da personalidade no exercicio da autonomia privada, e, em caso de resposta
afirmativa, em que medida isso é possivel.

A fim de buscar uma solucéo juridicamente adequada a questdo, propde-se a aplicacédo
da sistematica de precedéncias prima facie, desenvolvida por Steinmetz (2004), a partir da

teoria dos principios de Alexy.

6.4 METODO PROPOSTO PARA SOLUCAO DO CONFLITO ENTRE AUTONOMIA
PRIVADA E DIREITOS DA PERSONALIDADE
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Denota-se, a partir das analises empreendidas, a existéncia de uma constante tensdo
entre a autonomia privada (direito fundamental e pedra angular do direito privado) e os direitos
da personalidade. Como visto, ambos devem ser compatibilizados no caso concreto, a luz da
dogmatica juridica relacionada a tematica.

Pode-se constatar, igualmente, que o universo das relagcdes juridicas onde o meio
eletrénico funciona como instrumento vai além do &mbito estritamente comercial ou
empresarial (SANTOLIM, 2005). Contratos hd em que prepondera o contetdo existencial ao
patrimonial, com inegaveis afetacGes na analise da compatibilidade do ato negocial com o
conteido da autonomia privada e os direitos da personalidade.

Nesse ponto, relevante a distincdo entre contratos com contetdo eminentemente
patrimonial e contratos onde predominam questdes existenciais. Preponderando o conteudo
patrimonial, por certo a autonomia privada podera ser exercida de forma mais ampla, enquanto
a preponderar o contetdo existencial, ficard adstrita aos limites impostos pelos direitos
fundamentais.

O contrato de contetdo preponderantemente patrimonial remonta aquele gestado no
oitocentos, de inspiracdo liberal, onde as partes dispunham de liberdade quase plena de
estabelecer seu contetdo e efeito (NAVES, 2014). O dirigismo contratual que se seguiu com 0
advento do estado social ndo desfigura a caracteristica essencial para a presente distingdo, que
se volta apenas ao seu contetdo. Quer dizer, a despeito da mitigacdo do principio da
obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda), e a par da insercdo, no ordenamento
juridico, de clausulas gerais de boa-fé e vedacdo a abusividade contratual, o conteddo
essencialmente patrimonial é a caracteristica bésica dessa modalidade de pacto.

Ainda que mitigada, a autonomia privada continua a ser a pedra de toque do direito
privado, essencialmente quando se esta a dispor de direitos cuja relevancia ndo transborda a
esfera patrimonial. Exemplo classico dessa modalidade de contrato é a compra e venda, onde 0
interesse patrimonial é preponderante, sendo o Unico interesse envolvido. Os contratos firmados
com sites de vendas on-line também se enquadram nessa modalidade, conforme exemplos
analisados anteriormente.

Por situagdes juridicas existenciais, entendem-se aqueles que dizem respeito a pessoa
humana em si considerada, ou seja, relacionadas aos direitos da personalidade (NAVES, 2014).
Como visto, a despeito das caracteristicas tradicionalmente atribuidas a esses direitos,
notadamente irrenunciabilidade e a alienabilidade, os efeitos econémicos decorrentes dos
direitos da personalidade podem ingressar no trafego juridico. Em casos tais, embora a

onerosidade normalmente se faca presente, prepondera o interesse existencial ao patrimonial.
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Mesmo nestas, a autonomia privada segue como um dos principios informativos basilares do
direito privado. Exemplo tipico dessa modalidade de contrato encontramos nas redes sociais,
com destaque para Facebook, Instagram e Twitter, objetos de analise em tépico pregresso.

A prevaléncia dos direitos da personalidade em detrimento dos direitos patrimoniais
decorre da repersonalizagéo do direito privado, a partir do que o patrimbnio passa a ser
funcionalizado para servir aos interesses do homem, e ndo o contréario (NAVES, 2014).

De modo a superar essa aparente perplexidade, trabalha-se com as relacGes de
precedéncia “prima facie” propostas por Steinmetz (2004), a partir da teoria dos principios de
Alexy.

As precedéncias ou prioridades prima facie compdem um dos elementos da teoria dos
principios de Alexy e culminam por oferecer uma resposta juridicamente adequada e
racionalmente fundamentada a colisdo entre principios (STEINMETZ, 2004).

Conforme se extrai da critica formulada por Virgilio Afonso da Silva (2005) a proposta,
para Steinmetz (2004), a compatibilizagdo entre direitos fundamentais e autonomia privada
somente pode ser levada a cabo por meio do chamado principio da proporcionalidade. Isso
porque Steinmetz parte do pressuposto — correto na opinido de Silva — de que tanto os direitos
fundamentais quanto a autonomia privada tém estrutura de principios, nos termos da
formulacéo de Alexy, significando que ambos sdo mandados de otimizag&o. Nessa perspectiva,
a compatibilizacdo entre ambos deveria seguir a mesma linha de raciocinio aplicada a colisdo
entre dois direitos fundamentais.

A contribuicdo de Steinmetz, nesse ponto, consiste no desenvolvimento de critérios que
possam nortear a aplicacdo da proporcionalidade aos atos de autonomia privada que importem
em restricdo a direitos fundamentais (SILVA, 2005). Posto que os direitos da personalidade
ostentam a caracteristica da fundamentalidade, a proposta se apresenta adequada a solucédo do
problema proposto para o presente estudo.

O ponto de partida da teoria dos principios, tal como formulada por Alexy, é a distingdo
tedrica entre principios e regras. Para Alexy (apud STEINMETZ, 2017, p. 49), entre normas-
principios e normas-regras, para além de uma diferenca gradual — abstracdo e generalidade —
h& uma diferenca qualitativa:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sdo
mandamentos de otimizacdo enquanto as regras tém o carater de mandamentos
definitivos. Como mandamentos de otimizagdo, os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades

juridicas e faticas. Isso significa que podem ser satisfeitos em graus diferentes e que
a medida ordenada de sua satisfacdo depende ndo sé das possibilidades faticas mas
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também das juridicas, que estdo determinadas ndo sO por regras mas também,
essencialmente, pelos principios opostos.

Disso decorre que os principios sdo suscetiveis de ponderacdo, enquanto as regras ou
sdo aplicadas, ou ndo sdo. As regras, portanto, aplicam-se a base do tudo ou nada, ndo sendo
suscetiveis de ponderacdo, tampouco necessitando dela (STEINMETZ, 2004).

Essa distincdo tedrico-estrutural mostra-se correta e Util quando se consideram as
colisBes de principios e os conflitos de regras. O trago comum entre ambos € o fato de, em
determinado caso, serem aplicaveis mais de uma regra ou mais de um principio, suficientes a
atribuicdo de resultado diverso caso aplicado um ou outro. O método de solucéo € diverso,
contudo, conforme se esteja diante de colisdo de principios ou conflito de regras (STEINMETZ,
2017).

Os conflitos de regras séo solucionados por meio da utilizacdo dos métodos tradicionais
de solucdo de antinomias (lei superior derroga lei inferior, lei posterior derroga lei anterior e lei
especial derroga lei geral), ou mediante a inser¢do de uma clausula de excecdo em uma delas.
As colisdes de principios, por sua vez, sdo resolvidas de modo diverso. Com base nas
circunstancias relevantes do caso concreto, um dos principios precede o outro (STEINMETZ,
2017). Dai se inferir que ndo se mostra factivel a solucédo de colisdo de principios em abstrato.

Disso decorre que, em diferentes casos de colisdo envolvendo 0os mesmos principios,
nem sempre 0 mesmo principio tera precedéncia. Isso porque inexiste hierarquia “dura”,
abstrata, uma relacdo de precedéncia absoluta, entre principios constitucionais. In abstrato, 0s
direitos fundamentais ostentam idéntica hierarquia. Conforme Alexy (apud STEINMETZ,
2004, p. 206):

[...] o que sucede é que, sob certas circunstancias, um principio precede o outro. Sob
outras circunstancias, a questao da precedéncia pode ser solucionada de forma inversa.

Isso é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos os principios tém
diferentes pesos e que prevalece o principio com maior peso.

Como se vé, a precedéncia de um principio em relacdo a outro depende das
circunstancias e especificidades do caso concreto. Esse procedimento racional de identificar,
valorar e fundamentar as condicGes sob as quais, in concreto, um principio precede outro, é 0
método da ponderacdo de bens (STEINMETZ, 2004).

O que se acaba de descrever guarda relagdo com outros dois elementos fundamentais da
teoria de Alexy: a tese da relacédo de precedéncia condicionada, formalizada concisamente na
lei de coliséo, e a ponderacao de bens, estruturada no principio da proporcionalidade. Segundo
0 autor (ALEXY apud STEINMETZ, 2004), a determinacdo da relacdo de precedéncia
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condicionada consiste em que, em determinado caso concreto, identificam-se as condi¢des sob
as quais um principio tera prevaléncia sobre outro.

Para aplicar a formula em um caso concreto, o Tribunal Constitucional alemdo utiliza a
metafora do peso. Alexy ilustra a metodologia a partir da seguinte construcao: “o principio P1
tem, em um caso concreto, um peso maior que o principio oposto P, quando existem razdes
suficientes para que P1 preceda a P2, sob condi¢es C dadas no caso concreto.” Portanto, peso
equivale a raz@es suficientes.

A partir dessas formulacdes, Alexy formula a lei de colisdo, valida para todas as
solucBes de colisdes entre principios de igual envergadura: “as condigdes sob as quais um
principio precede o outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa consequéncia
juridica do principio precedente.” (STEINMETZ, 2004, p. 208).

O resultado da ponderacdo dos principios em jogo estabelece as condicGes de
precedéncia que informam o peso relativo dos principios no caso concreto, arrimando uma
deciséo de prevaléncia. Em outros termos, o resultado da ponderacéo pode ser formulado como
uma regra sob a qual submete-se o caso concreto (STEINMETZ, 2004,).

A partir desse ponto, chega-se a outro elemento da teoria dos principios de Alexy: as
estruturas de ponderagao.

Conforme sublinhado por Steinmetz (2004), apesar de a regra de precedéncia descrever
o resultado de uma ponderacgéo, ndo descreve o processo intelectual da ponderacao, seu modus
operandi, suas “estruturas de ponderacao”.

Segundo Alexy, entre a teoria dos principios — segundo a qual os principios sao
mandamentos de otimizacdo e a colisdo de principios se resolve mediante ponderagdo — e a
maxima da proporcionalidade existe uma conexdo. Conforme visto alhures, os principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades faticas sdo determinadas pelas maximas da
adequacdo e da necessidade e as possibilidades juridicas, pela maxima da proporcionalidade
em senti estrito, sendo esta Ultima o principio da ponderacdo propriamente dito (ALEXY apud
STEINMETZ, 2004).

Portanto, adequacdo, necessidade de proporcionalidade em sentido estrito sdo 0s
elementos constitutivos do principio da proporcionalidade, assim definido pela dogmatica e
jurisprudéncia constitucionais contemporaneas, de matriz germanica. As estruturas de
ponderacao sdo, pois, estruturas de argumentacdo racional, consubstanciadas no principio da

proporcionalidade e seus trés elementos.
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A aplicagdo do principio da proporcionalidade no &mbito das restri¢des ou limitaces
de direitos fundamentais pressupfe a existéncia de uma relacdo meio-fim, na qual o fim é o
objeto perseguido pela restricdio e 0o meio € a prépria decisdo normativa (legislativa,
administrativa, judicial ou contratual) limitadora. O principio da proporcionalidade ordena que
a relacdo entre o fim que se deseja alcangar e 0 meio utilizado deva ser adequada, necesséria e
proporcionada (STEINMETZ, 2004).

O principio da adequacéo ordena que se verifique, a luz do caso concreto, se a decisao
normativa restritiva do direito fundamental oportuniza o alcance da finalidade perseguida, ou
seja, se 0 meio € apto, util, idéneo ou apropriado para atingir o fim pretendido. A anélise tem
carater empirico, ou seja, verifica-se se 0 meio é empirica ou faticamente adequado ao objetivo
pretendido (STEINMETZ, 2004).

O principio da necessidade, por sua vez, ordena que se examine se, entre 0s meios de
restricdes disponiveis e igualmente eficazes para atingir o fim pretendido, o escolhido é o menos
gravoso ao direito fundamental em questdo. Assim, a necessidade decorre da inexisténcia de
outro meio de restricdo igualmente efetivo e que limite menos os direitos fundamentais em jogo
(STEINMETZ, 2004).

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, ordena que os meios elegidos
devam se manter em uma relacao razodvel com o resultado perseguido. Esse dever é cumprido
mediante 0 exame do equilibrio ou da justa medida entre a restricdo (meio) e a finalidade
pretendida (STEINMETZ, 2004).

O principio da proporcionalidade em sentido estrito € 0 mandamento de ponderacéo,
que consubstancia a lei da ponderagéo, assim formulado por Alexy: “quanto maior o grau da
ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo
do outro.” (ALEXY apud STEINMETZ, 2017, p. 56).

A andlise do contetdo da lei de ponderacdo consiste em trés passos, a saber: Primeiro:
determinacdo do grau de ndo satisfacdo ou de ndo realizagdo de um principio. Trata-se de
quantificar o grau de intensidade da restricdo. Segundo: avaliagdo da importancia (peso) da
realizacdo do outro principio. Terceiro: demonstracdo de se a realizacdo do principio oposto
justifica a ndo realizacdo do principio restringido (STEINMETZ, 2004).

Por fim, um ultimo elemento constitutivo da teoria dos principios de Alexy sdo as
precedéncias ou prioridades prima facie. Dada a idéntica hierarquia in abstrato dos principios,
ndo é possivel estabelecer uma ordem de precedéncia incondicionada (absoluta ou definitiva).
Por outro lado, é possivel estabelecer condi¢Ges (gerais) de precedéncia prima facie, com o

objetivo de criar certa ordem no campo dos principios (STEINMETZ, 2004).
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As precedéncias prima facie ndo estabelecem determinac6es definitivas em favor de um
principio. Por isso mesmo sdo chamadas de prima facie. Estabelecem, contudo, um 6nus
argumentativo para a precedéncia de determinado principio em um dado caso concreto. Assim,
uma precedéncia prima facie constitui uma carga argumentativa em favor de um principio e
contréria a outro. Vé-se que as precedéncias prima facie ndo necessariamente sdo mantidas no
ponto de chegada, @ medida que podem ceder ante argumentacgdo idénea (STEINMETZ, 2004).

Esses sdo os referenciais teoricos e as estruturas metodoldgicas adotados por Steinmetz
para a solucdo dogmatica do problema da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes
contratuais, mais precisamente, para a procedimentalizacdo e controlabilidade racionais do
exame das restrigdes de direitos fundamentais resultantes dos atos de autonomia privada, no
marco de uma vinculacdo imediata dos particulares a direitos fundamentais (STEINMETZ,
2004).

No que diz respeito a autonomia privada, as precedéncias prima facie podem ser
argumentativamente utilizadas com contraobjecéo a objecéo, segundo a qual a eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, medida e modulada pela aplicacao do
principio da proporcionalidade, poderia instaurar a incerteza juridica (sobretudo nas relacdes
contratuais) e provocar a “erosao normativa” do principio da autonomia privada, em particular,
e a “fragilizagdo normativa” do direito privado, em geral, especialmente do direito civil
(STEINMETZ, 2004).

Com a adverténcia acerca da complexidade do tema e de se situar em um plano
dogmatico-construtivo inicial e genérico, Steinmetz propde precedéncias prima facie gerais no
ambito dos direitos fundamentais individuais com base nos seguintes fatores: i) a posi¢édo
preferente dos direitos fundamentais na ordem juridica brasileira (interpretados como
concretizacBes mais especificas dos principios da dignidade humana, da liberdade e da
igualdade); ii) a distincdo entre direitos fundamentais individuais de contetdo pessoal e direitos
fundamentais individuais de contetdo patrimonial; iii) a distin¢do entre relacdes de igualdade
e relacdes de desigualdade dos particulares (STEINMETZ, 2004).

A partir dessas premissas, 0 autor propde quatro precedéncias (gerais) prima facie,

havidas como dogmaticamente corretas:

a) em uma relacéo contratual de particulares em situacéo (ou sob condicdes) de igualdade
fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental de contetdo pessoal ante

0 principio da autonomia privada;
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b) em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condigdes) de
desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de conteudo pessoal ante o principio da autonomia privada;

c) em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicdes) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada ante o direito
fundamental individual de contetdo patrimonial;

d) em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicdes) de
desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual

de contetido patrimonial ante o principio da autonomia privada.

Conforme se denota, em apenas uma das hipoteses (c), ha precedéncia em favor do
principio da autonomia privada. Segundo Steinmetz (2004), a consideracdo acerca da relacéo
de igualdade ou desigualdade entre as partes decorre do principio da igualdade. A consideracao
do contetdo do direito fundamental em jogo (pessoal ou patrimonial) como circunstancia
relevante decorre dos principios da dignidade humana e da liberdade (STEINMETZ, 2004). Por
derradeiro, “o fato de haver mais precedéncias prima facie em favor dos direitos fundamentais
do que do principio da autonomia privada é coerente com a posicao preferente dos direitos
fundamentais na ordem constitucional brasileira.” (STEINMETZ, 2004, p. 225).

O modelo desenvolvido por Steinmetz foi objeto de critica formulada por Virgilio
Afonso da Silva, que apontou o que considera dois principais problemas. O primeiro deles diz
respeito ao recurso ao chamado principio da proporcionalidade; o segundo refere-se a
importancia que se da a ideia de igualdade ou desigualdade fatica entre as partes contratantes
(SILVA, 2005).

Quanto ao primeiro ponto, discorre Silva (2005) que, quando se aplica a
proporcionalidade para os casos de atos restritivos estatais, perguntar se uma medida é
necessaria implica indagar sobre a existéncia de outras medidas igualmente eficazes e menos
gravosas ao direito atingido. Havendo alternativa, a medida ndo era necessaria €, por isso,
desproporcional. Contudo, sustenta que esse raciocinio ndo pode ser transportado para as
relagOes entre particulares, uma vez que “exigir que os particulares adotem, nos casos de
restricdo a direitos fundamentais, apenas as medidas estritamente necessarias [...] para o
atingimento dos fins perseguidos nada mais é do que retirar-lhes a autonomia de livremente
dispor sobre os termos de seus contratos.” (SILVA, 2005, p. 179).

Diante disso, segundo aduz, as precedéncias prima facie estabelecidas por Steinmetz

perderiam um pouco o sentido, ao passo que mesmo que a relacdo contratual tenha sido
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estabelecida sob condi¢cBes de igualdade fatica e o direito fundamental envolvido tenha
conteido patrimonial, se os termos do contrato ndo forem menos gravosos a esse direito o
contrato serd nulo (SILVA, 2005).

No que diz respeito ao segundo problema apontado (utilizacédo da ideia de igualdade ou
desigualdade fatica), Silva sustenta que, ainda que tal recurso possa ser utilizado como elemento
de argumentacdo juridica nesse ambito (colisdo de direitos fundamentais com autonomia
privada), deve ser encarado com extrema reserva. Para o autor, o decisivo seria a sinceridade
no exercicio da autonomia privada, que ndo necessariamente terd alguma relacdo com
desigualdades externas a ela.

A suposta inconveniéncia do recurso ao principio da proporcionalidade no modelo
desenvolvido por Steinmetz ndo pode ser objetada na analise proposta, porquanto restrita a
relacBes juridicas entre particulares. Conforme assentado por Silva (2005), o raciocinio
fundamenta a critica ndo pode ser transportado para as relag@es entre particulares, sob pena de
afronta a autonomia privada.

Ja a utilizacdo da ideia de igualdade ou desigualdade fatica, mostra-se absolutamente
consentanea com a teoria do negdécio juridico e com a dogmatica dos direitos fundamentais,
representando critério empiricamente verificavel, além de consubstanciar relevante parametro
de avaliacdo da validade da vontade manifestada. Outrossim, o critério proposto em substituicdo
(sinceridade) é de um grau de subjetivismo que impede por completo sua afericdo na prética.

Portanto, ndo se sustenta a critica levantada ao modelo proposto por Steinmetz, o qual
representa — até maiores desenvolvimentos acerca da temética — método adequado e suficiente
a solucdo do problema juridico decorrente do conflito entre autonomia privada e direitos

fundamentais.
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CONCLUSAO

Desde sua origem na virada do feudalismo para o Estado Moderno, até sua releitura a
partir da autonomia privada, a vontade continua sendo a fonte principal do negdécio juridico. A
refuncionalizacdo da vontade e sua equalizagcdo com o interesse geral, notadamente a partir da
constitucionalizagdo do direito privado e da irradiacdo dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, ndo retira da autonomia privada a condi¢édo de principio basilar do direito privado.

Como principio base do direito privado, é ela propria — a autonomia privada — um direito
fundamental que representa a expressao da liberdade dos individuos. N&o obstante, a autonomia
privada para ser validamente exercida deve observar a conformidade com o ordenamento
juridico, o qual imp@e limites materiais formais de observancia obrigatdria. A dogmatica
estabelece como balizas conformadoras do conteldo da autonomia privada o ordenamento
juridico (em seus mais diversos niveis), a ordem publica e os bons costumes, todos voltados a
consecucdo do fim altimo do ordenamento juridico, qual seja, a consagracao do individuo e da
sua fundamental dignidade. Destarte, somente a autonomia privada exercida dentro desses
balizamentos é reconhecida pela ordem juridica.

A constitucionalizacdo do direito privado e a consagracdo dos direitos fundamentais,
que passam a irradiar efeitos de forma direta e imediata as relagdes entre particulares, conduz a
repersonalizacdo do direito privado, que passa a ser interpretado e aplicado em consonancia
com 0s principios constitucionais. Disso se denota uma constante tensdo entre os direitos
fundamentais e a autonomia privada (também caracterizada com um direito fundamental), cuja
solugdo compde o ponto fulcral do presente estudo.

Chega-se a questionar se a ampla gama de limitagcdes imposta a autonomia privada ndo
teria esvaziado seu conceito. Conforme visto, com a aplicacdo direta e imediata dos principios
constitucionais, evitam-se situacdes de igualdade ficticia, meramente formal, que resultariam
da aplicacdo rigorosa da autonomia contratual classica. O mesmo ndo ocorre quando 0s
contratantes ocupam, de fato, uma situacdo de igualdade de condi¢des, caso em que a autonomia
privada e a liberdade contratual sdo exercidas em sua plenitude. Assim, a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares ndo representa risco a autonomia privada, sendo o
contrario, garante seu exercicio de forma plena e extreme de vicios da vontade.

De igual importancia para a teoria do negodcio juridico, a massificagdo contratual,
caracterizada pela adocdo de contratos de adesdo, com termos predefinidos pelo contratante
mais forte, normalmente o fornecedor de produtos ou servigos, representa um dos fenémenos

mais impactantes a teoria contratual. Essa nova técnica de contratacdo, que simplificou o
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processo de formagdo do contrato, influencia diretamente a dogmaética do negdcio juridico.
Notadamente, a nogdo de contrato se altera a partir desse novo paradigma.

A sistematica do contrato de adesdo limita a liberdade contratual da parte aderente e
impede discutir o contetdo das clausulas contratuais, obrigando plena aceitacéo, em bloco, dos
termos predefinidos pelo outro contratante. A adogdo da sistematica contratual de ades&o, em
que uma das partes — geralmente a fornecedora — prévia e unilateralmente fixa as clausulas
contratuais, coloca em xeque a nocdo tradicional de contrato, pois as partes ndo tém
possibilidade de negociar as clausulas caso a caso.

A problemaética resultante tem sido resolvida por meio do dirigismo contratual, tanto na
esfera legislativa quanto jurisprudencial. Para tanto, criaram-se normas de observancia
obrigatdria que balizam os limites de disposi¢cdo contratual, que regulamentam atividades de
interesse publico, ou que vedam a utilizacdo de clausulas leoninas. O Cddigo de Defesa do
Consumidor foi paradigmatico nesta seara.

A sociedade informacional trouxe novos desafio a temética, especialmente, no ambito
social. A moderna configuracdo do contrato, sobretudo no paradigma da sociedade
informacional, acarreta novos carecimentos a reclamar solucdo a partir da teoria do negécio
juridico, cujos institutos seculares requerem reinterpretacdo/adaptacdo para que possam
oferecer solugdes adequadas a nova realidade contratual, que mudou seu eixo do patrimonio
para o individuo, em reveréncias & nova ordem constitucional, que sedimenta o estado social e
se baliza pela funcéo social do contrato.

N&o encontrando na teoria contratual classica as respostas para suas demandas juridicas,
esses fendbmenos sociais e econdmicos implicaram a necessidade de uma nova maneira de
interpretar os conceitos tradicionais do direito privado, de modo a munir o operador juridico
contemporaneo de instrumentos aptos a enfrentar os desafios disso resultantes.

O desenvolvimento das tecnologias informacionais e de comunicacdo vém operando
uma verdadeira transformag&o nos costumes socialmente consolidados, principalmente, a partir
do maior poder de informacdo que atribuem ao individuo, bem como a partir da maior agilidade
que proporcionam na consecucdo de relagbes juridicas, sejam elas de cunho pessoal ou
comercial. O direito a privacidade, de modo especial, sofre os influxos dessa nova realidade
social, reconfigurando-se a partir do paradigma da sociedade informacional até se transmudar
em um direito autbnomo a protecdo dos dados de interesse estritamente privado.

Nesse panorama, evidencia-se a importancia da fungédo a ser exercida pelo direito no

sentido de fornecer a necessaria seguranca aos participantes das relagfes virtuais, provendo-
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Ihes a correta prestagdo jurisdicional e protegendo o ambiente virtual das praticas nocivas aptas
a causar danos aos usuérios das redes.

Conforme assentado, a solucdo para essa nova realidade contratual ndo perpassa,
necessariamente, pela criacdo de um novo direito, no qual as categorias, conceitos e principios
juridicos teriam de ser todos reconstruidos, absolutamente. Nem sempre a novidade se mostra
uma virtude no Direito, seu valor somente se revela quando ela é necessaria, efetivamente, para
atender a alguma obrigacdo que ndo possa ser solvida com o que ja esta assentado e testado no
sistema. Essa solucdo somente seria aceitavel se restasse demonstrada a incapacidade dos
modelos juridicos vigentes em assentar as condi¢fes para sua funcionalizacdo em relagdo as
novas tecnologias da informagéo.

Com efeito, apenas na forma o contrato eletrénico se difere das tradicionais espécies de
contrato, de resto aplicando-se a teoria do negécio juridico. Consoante fixado, o ordenamento
juridico pétrio prevé a liberdade das formas, o que se aplica a contratagdo por meio eletrdnico.
A forma do contrato, propriamente, somente € essencial quando decorrente de expressa previsao
legal, sendo a atipicidade a regra geral.

Estando consagrado e positivado o principio da liberdade de forma, a eletrdnica mostra-
se plenamente valida e inatacavel, salvo se houver texto de lei que a repudie. Portanto, em vista
da liberdade das formas, consagrada pelo ordenamento juridico, e evidenciada a aptiddo da
forma eletronica para consubstanciar a manifestacdo de vontade, seja de modo expresso, seja
por meio de comportamentos tipicos concludentes do negdcio juridico, tem-se por
absolutamente legitima a adocao do meio eletrénico de contratacdo, sem prejuizo a sua validade
e consequente efetividade. Disso ser licito concluir que ndo ha necessidade de qualquer novo
texto de lei que repute o documento eletrénico como valido, porque nosso ordenamento assim
ja o considera. De igual modo, condutas negociais tipicas também permeiam o meio virtual de
contratacdo, dai advindo inegaveis efeitos juridicos.

Os problemas relacionados a contratacdo por meio eletrénico se agudizam quando
abrangem relagBes consumeristas tipicas. Afora o fato de representarem a grande maioria do
volume de trafego juridico, trata-se de relacao estabelecida entre parte desiguais, apresentando-
se 0 consumidor como parte hipossuficiente da relagéo e sujeito a toda sorte de violagdes. Por
evidente, o sistema legal de protecdo ao consumidor se aplica ao contrato eletrénico, desde que
presentes 0s requisitos necessarios a configuragédo da relacdo de consumo.

O atual modelo de vinculagdo juridica entre consumidor e fornecedor no comercio
eletronico acentua a vulnerabilidade do primeiro, notadamente, a partir da deterioracdo da

nocdo de sujeito da relacdo contratual, & medida que as clausulas seguem o modelo de
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contratacdo padronizada, mediante contrato de adeséo, ndo sendo passiveis de negociagdo entre
as partes, devendo ser aceitas ou rechacadas em bloco, razdo pela qual a contratagéo eletrénica
tambeém é massificada.

A partir do que se viu acerca das caracteristicas dos contratos eletronicos, restou
evidenciado que a grande maioria dos contratos celebrados por este meio abarca relagdes
consumeristas, sendo normalmente empresa de grande porte de um lado, e, de outro, pessoa
fisica destinataria final do produto ou servico.

Outro elemento a ser considerado € a complexidade técnica e juridica deste tipo de
contratacdo a distancia. Para além do click-agreement, que permite a contratacdo com o simples
clicar de uma tecla, o comércio eletr6nico dirigido ao consumidor é cheio de surpresas, desde
0s contratos encapsulados — 0s wrap-agreements, que somente sdo visualizados apo6s a
contratacdo, que se efetiva apos uma série de cliques em cadeia — passando pelos cookies, que
desvendam os habitos comerciais e 0s dados dos visitantes de determinado site ou portal, até os
contratos que sdo somente virtuais e nunca podem ser realmente captados e perenizados no
computador, permitindo que o fornecedor altere os termos contratuais com o passar do tempo.

Essa € a razdo porgue é adequado se falar de uma espécie de vulnerabilidade agravada
e de proporgoes massificadas em se tratando de comércio eletronico, devendo ser reconhecida,
portanto, a hipervulnerabilidade do consumidor como regra.

Outrossim, conforme sublinhado, os servigos e utilidades trazidos pelos aplicativos
disponiveis na web, ainda que aparentemente gratuitos, tém um preco real: os dados inseridos
pelo usuario. De fato, o que enquadra o aplicativo na 6tica das relacdes de consumo no direito
brasileiro é a vantagem indireta adquirida pelo fornecedor na coleta de dados do consumidor
para fins lucrativos, a exemplo da venda de relatorios de uso de determinado aplicativo por um
consumidor a uma empresa interessada em saber seus habitos e preferéncias de consumo,
pratica conhecida como filtragem colaborativa. Portanto, ao se considerar o valor econémico
do capital social das redes e, assim, das informacdes que constituem as interagcdes entre 0s
perfis, j& ndo h& mais que se falar em gratuidade das relagdes juridicas entre os sites e seus
membros usuarios e, portanto, consumidores dos servi¢os oferecidos.

Noutra perspectiva, 0s dados pessoais, a imagem das pessoas, sua voz, seus habitos,
suas producOes intelectuais, etc., inegavelmente integram o universo dos direitos da
personalidade, ndo podendo lhes ser atribuida a logica puramente proprietaria. Os contratos
celebrados por meio eletrénico, especialmente aqueles relacionados a servigos on-line, sejam
eles voltados a relagGes estritamente comerciais ou sociais, abarcam aspectos da personalidade

do individuo, pelo que sua insercédo do trafego juridico deve ser analisada com ressalvas.
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Conforme assentado, o consentimento do titular deve ser admitido como compativel
com a caracteristica da irrenunciabilidade dos direitos da personalidade. Entretanto, a
autonomia privada deve ser exercida de modo a ndo aniquilar o préprio direito e decorrer de
manifestacdo de vontade livre e consciente. A sistematica e a amplitude das autorizacdes
concedidas quando do acesso a um servico on-line ndo se coadunam com as diretrizes do
consentimento informado, especialmente, porque envolve aspectos insitos a personalidade do
usuario.

A hipervulnerabilidade do consumidor de servicos informaticos e telematicos parte do
pressuposto de que o individuo se encontra em tal situacdo de disparidade de poder em relacéo
aos fornecedores de tais servigcos que, a rigor, ndo se pode falar em consentimento livre e
manifestado para transacdes referentes ao fornecimento de dados pessoais.

Ainda, mostra-se induvidosa a inobservancia ao principio da finalidade, segundo o qual
os dados devem ser utilizados para finalidade especifica, designada no momento da coleta. A
possibilidade de utilizacdo em um sem numero de situagBes eventuais e futuras, e mesmo a
possibilidade de compartilhamento com outras plataformas, denuncia a patente ilegitimidade
dos regulamentos também sob esse aspecto.

Avancando na andlise, vé-se que os termos das autorizacBes concedidas ndo sao
especificos no que se refere a duracdo e ao alcance da restrigdo. Isso porque, conforme
premissas fixadas, qualquer autolimitagdo de carater irrestrito ou permanente ndo pode ser
admitida, por equiparar-se a renuncia. Também quanto ao ponto ndo se pode afirmar, a priori,
a legitimidade da restricdo autoimposta ao se aderir ao regulamento, visto que ndo ha qualquer
delimitacdo temporal ou de abrangéncia, sendo que a autorizacdo € demasiadamente ampla e
destituida de marco temporal especifico.

Uma coisa € certa, a protecdo dos dados pessoais ndo pode ser baseada na ldgica
proprietaria, porquanto intimamente relacionada com a protecdo dos direitos da personalidade.

Todavia, a dogmatica relacionada aos direitos fundamentais resolve apenas em parte 0s
problemas relacionados, porquanto se torna evidente a prevaléncia dos direitos fundamentais
em face de outros direitos ndo considerados fundamentais, tampouco inerentes a condicdo
humana (como o interesse econdémico das grandes corporages, por exemplo).

Superadas as premissas anteriores, constatou-se que remanesce o problema juridico
decorrente do conflito entre os direitos da personalidade e a autonomia privada, ambos com
status de direito fundamental. Com efeito, buscou-se, em desfecho, responder se é possivel a
restri¢do de direitos da personalidade no exercicio da autonomia privada, e, em caso de resposta

afirmativa, em que medida isso € possivel. Para responder ao problema, propds-se a aplicagédo
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da sistemética de precedéncia prima facie, desenvolvida por Steinmetz a partir da teoria dos
principios de Alexy.

Com etapa prévia, procedeu-se a analise dos regulamentos dos principais servi¢os on-
line atualmente disponiveis, categorizando-os segundo a prevaléncia do conteddo patrimonial
ou existencial. A divisdo se mostra relevante, uma vez que o conteudo dos referidos
regulamentos serve de parametro a fixagdo das relacfes de precedéncia.

A contribuicdo de Steinmetz quanto a tematica consiste no desenvolvimento de critérios
que possam nortear a aplicacdo da proporcionalidade aos atos de autonomia privada que
importem em restrigdo a direitos fundamentais.

Conforme assentado, principios e regras possuem caracteristicas tedrico-estruturais
diversas a reclamar por solugdes também diversas. Os conflitos de regras sdo solucionados por
meio da utilizacdo dos métodos tradicionais de solucdo de antinomias (lei superior derroga lei
inferior, lei posterior derroga lei anterior e lei especial derroga lei geral), ou mediante a insercéo
de uma clausula de excecdo em uma delas. As colisdes de principios, por sua vez, sdo resolvidas
com base nas circunstancias relevantes do caso concreto, sendo que, a depender das
peculiaridades do caso, um principio precede ao outro. Disso decorre que, em diferentes casos
de colisdo envolvendo os mesmos principios, nem sempre 0 mesmo principio tera precedéncia.

Dada a idéntica hierarquia in abstrato dos principios, ndo é possivel estabelecer uma
ordem de precedéncia incondicionada (absoluta ou definitiva). Por outro lado, é possivel
estabelecer condic¢des (gerais) de precedéncia prima facie, com o objetivo de criar certa ordem
no campo dos principios.

As precedéncias prima facie ndo estabelecem determinacg6es definitivas em favor de um
principio. Por isso mesmo sdo chamadas de prima facie. Estabelecem, contudo, um 6nus
argumentativo para a precedéncia de determinado principio em um dado caso concreto. Assim,
uma precedéncia prima facie constitui uma carga argumentativa em favor de um principio e
contréria a outro. VVé-se que as precedéncias prima facie ndo necessariamente sdo mantidas no
ponto de chegada, a medida que podem ceder ante argumentacao iddnea.

Especificamente no que diz respeito a autonomia privada, as precedéncias prima facie
podem ser argumentativamente utilizadas com contraobjecdo a objecdo, segundo a qual a
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacoes entre particulares, medida e modulada
pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, poderia instaurar a incerteza juridica
(sobretudo nas relagdes contratuais) e provocar a “erosao normativa’ do principio da autonomia
privada, em particular, e a “fragilizagdo normativa” do direito privado, em geral, sobretudo do

direito civil.
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Para solucdo dessa aparente perplexidade, Steinmetz propde precedéncias prima facie
gerais no ambito dos direitos fundamentais individuais, com base nos seguintes fatores: i) a
posicao preferente dos direitos fundamentais na ordem juridica brasileira (interpretados como
concretizacbes mais especificas dos principios da dignidade humana, da liberdade e da
igualdade); ii) a distingdo entre direitos fundamentais individuais de contetdo pessoal e direitos
fundamentais individuais de contetdo patrimonial; iii) a distin¢éo entre relacdes de igualdade
e relacOes de desigualdade dos particulares.

A partir dessas premissas, 0 autor propde quatro precedéncias (gerais) prima facie,

havidas como dogmaticamente corretas:

a) em uma relacdo contratual de particulares em situacéo (ou sob condic@es) de igualdade
fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental de contetdo pessoal ante
0 principio da autonomia privada;

b) em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicGes) de
desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de contetdo pessoal ante o principio da autonomia privada;

¢) em uma relagéo contratual de particulares em situacéo (ou sob condicdes) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada ante o direito
fundamental individual de contetdo patrimonial;

d) em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condicGes) de
desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual

de contetdo patrimonial ante o principio da autonomia privada.

Conforme fixado a partir do desenvolvimento tedrico, em apenas uma das hipoteses (c),
ha precedéncia em favor do principio da autonomia privada. A consideracéo acerca da relacao
de igualdade ou desigualdade entre as partes decorre do principio da igualdade, segundo o autor
da teoria. A consideragdo do contetido do direito fundamental em jogo (pessoal ou patrimonial)
como circunstancia relevante decorre dos principios da dignidade humana e da liberdade. Por
derradeiro, sublinhou-se que o fato de haver mais precedéncias prima facie em favor dos
direitos fundamentais do que do principio da autonomia privada € coerente com a posi¢do
preferente dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira.

Aplicando-se a formulacéo proposta a solugdo do problema central do presente estudo,
tem-se que, considerando-se a posi¢do de vulnerabilidade do usuario dos servicos on-line, que

o0 coloca em evidente posicdo e desigualdade fatica, ha precedéncia prima facie em favor do
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direito fundamental individual, seja ele de conteudo patrimonial ou pessoal, em face do
principio da autonomia privada, o que torna invalida, por contraria ao ordenamento juridico,

qualquer disposicao de direito fulcrada nos regulamentos analisados.
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