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Resumo — A autonomia privada, como todo instituto juridico, ¢ dotada de historicidade, tendo
seu significado, estrutura e funcdo sofrido, ao longo dos anos, forte influéncia da realidade
social que permeia o ordenamento juridico em que esta inserida. Neste sentido, em
consequéncia das mudangas sociais e juridicas proporcionadas pela promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a autonomia, antes da vontade, passou a ser permeada por valores
solidaristas e personalistas. A partir disso, foi abandonado seu viés puramente voluntarista,
passando a ser informada pelos principios da boa-f¢ e fungdo social, que a ela impdem limites
intrinsecos. Todavia, tal quadro, objeto de amplo estudo pela civilistica, parece ter novamente
se modificado: diante do advento das novas tecnologias de publicidade comportamental e
perfiliza¢do do consumidor, amplamente utilizados pelas chamadas big techs, e do surgimento
de uma “nova ordem econdmica que reivindica a experiéncia humana como matéria-prima
gratuita para praticas comerciais”, € possivel se falar em autonomia da mesma forma que a ela
se referia no inicio do século XXI? Estar-se-ia diante de uma autonomia mitigada — nao mais
apenas por limites juridicos, mas sociais — em seus aspectos classicos, tais como a liberdade
de contratar e a liberdade contratual? Explora-se no presente artigo os impactos dessas
mudangas, especialmente na esfera consumerista, de modo a promover a reflexdo de como
renovar a sua importancia na prote¢ao da pessoa humana.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva discutir a ocorréncia de alteragdes estruturais e funcionais no
instituto da autonomia privada no ambito das relagdes consumeristas celebradas na Internet em
face do uso desregulado de tecnologias de publicidade comportamental por provedores de
aplicacoes de Internet e outros fornecedores de bens e servigos. Procura-se examinar, em suma,
em que medida tais tecnologias e o surgimento de um capitalismo de vigilancia vém provocando
mudancas no papel da vontade na formagdo e interpretagdo de contratos de consumo no

ambiente digital, além de explorar algumas de suas consequéncias.
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Para tanto, abordam-se estudos correlatos ao tema — tanto do campo do Direito, quanto
advindos de outras ciéncias sociais —, de modo a perquirir, primeiramente, o conteido da
autonomia privada em relacdes consumeristas na cultura juridica contemporanea, para, depois,
verificar a sua compatibilidade com a fun¢@o protetiva que normalmente lhe ¢ atribuida frente
ao novo quadro social que se apresenta. Neste sentido, tendo por base a ideia de que institutos
juridicos sofrem influéncia direta do contexto historico e social em que estdo inseridos, ¢
possivel, a partir desta analise estrutural e funcional, repensar a propria fungdo da autonomia
privada do consumidor na contemporaneidade.

Tais reflexdes podem ser decompostas em trés principais questdes, que norteiam o
presente estudo. A primeira delas implica em pensar se, diante do advento das novas tecnologias
de publicidade comportamental e do surgimento de um capitalismo de vigilancia, ¢ possivel se
falar em autonomia privada da mesma forma que a ela se referia no inicio do século XXI nas
relacdes de consumo. J4 a segunda diz respeito a ponderacdo acerca da relevancia e da funcao
exercidas contemporaneamente pela vontade nas relagdes consumeristas. Por fim, preocupa-se
com os efeitos das reflexdes anteriores, refletindo-se como uma nova visao acerca da autonomia
privada pode impactar a interpretag@o de outros institutos do direito consumerista que visam a
prote¢do do livre-arbitrio do consumidor, tais como a teoria das invalidades e o direito de
arrependimento.

Para tentar responder a tais questdes, o presente artigo possui uma divisdo igualmente
tripartite, que se inicia, no primeiro capitulo do trabalho, apresentando a evolucao do conceito
da autonomia privada na cultura juridica brasileira desde a sua perspectiva liberal e
individualista até a sua perspectiva solidarista e personalista, atualmente vigente no
ordenamento juridico brasileiro. Tal capitulo estabelece o paradigma conceitual do instituto
estudado, a ser utilizado nos capitulos seguintes.

No capitulo a seguir, analisa-se como o surgimento de uma nova ordem econdmica
baseada na perfilizagdo de consumidores para fins publicitarios — denominada capitalismo de
vigilancia — pode alterar a estrutura e a funcdo da vontade nas relacdes consumeristas.
Contrapde-se, desta forma, o paradigma estabelecido no capitulo anterior com a nova realidade
social que se apresenta.

Por fim, no terceiro capitulo do presente trabalho, explora-se a necessidade readequacao
do conceito juridico da autonomia privada nas relagcdes de consumo e de se repensar o papel da
vontade na formagdo e interpretagdo dos negocios juridicos consumeristas, ampliando-se a
importancia dos principios da boa-fé objetiva, da funcao social e do equilibrio das prestacoes,
de modo a flexibilizar a obrigatoriedade dos pactos e tutelar interesses socialmente relevantes

nas atividades contratuais. Parte-se, assim, em busca de uma maior prote¢do ao consumidor,
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contrabalanceando a sua crescente vulnerabilidade, decorrente dos impactos do capitalismo de
vigilancia.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las através
de argumentos de razdo publica. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢
necessariamente qualitativa, porquanto pretende-se valer da bibliografia pertinente a tematica
em foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a tese ora

defendida.

1.  AEVOLUCAO DA AUTONOMIA PRIVADA SOB A CONSTITUICAO DE 1988

Uma das mais marcantes evolugdes do direito brasileiro contemporaneo no ambito das
relagdes privadas se deu através da releitura civil-constitucional do instituto da autonomia
privada e do papel da vontade nas relacdes contratuais. Mesmo apds a promulgacido da
Constituicdo de 1988, permaneceu em vigor, até janeiro de 2003, o Cédigo Civil de 1916, que,
enquanto produto do individualismo e voluntarismo tipicos do liberalismo oitocentista,?
consagrava dentre seus principios basilares a autonomia da vontade.

No ambito do Direito dos Contratos, a vontade ndo apenas possuia o papel de fazer
surgir o vinculo contratual, mas constituia seu proprio fundamento de validade e legitimidade:
sintetizava, enquanto principio fundante, toda a teoria dos contratos, sendo tida como a préopria
razdo para a obrigatoriedade dos pactos.® Tal era a importancia da autonomia da vontade para

o direito das relagdes privadas regido pelo Codigo Civil de 1916, que ela era tida pela doutrina

' Embora o Cédigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002) tenha sido sancionado em 10 de janeiro de 2002, sua
entrada em vigor ocorreu somente em 10 de janeiro de 2003, tendo em vista o prazo de vacatio legis de um ano,
disposto em seu artigo 2.044.

2“0 Codigo Civil, como se sabe, ¢ fruto das doutrinas individualista e voluntarista que, consagradas pelo Codigo
de Napoledo e incorporadas pelas codificagdes do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada
do século, redigiu o nosso Cédigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito
privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e
0 proprietario, os quais, por sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniquilamento dos privilégios feudais: poder
contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da propria inteligéncia e personalidade, sem
restricdes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo
consubstanciado no Codigo Civil”. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagéo
do direito civil. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 2.

3 ¢“(..)) a vontade assumiu importancia formidével na constru¢do do significado e fundamento do contrato. A
escolha das partes por contratar desponta, neste contexto, ndo apenas como uma origem do contrato, mas também
como seu fundamento de legitimidade, como razdo pela qual suas regras sdo obrigatorias. Compreendido como
acordo de vontades, o contrato emerge no esplendor do voluntarismo juridico, onde o postulado fundante de toda
a teoria contratual era a autonomia da vontade: ‘toda obrigagdo para ser sancionada pelo direito, deve ser
livremente consentida; mas, ao revés, toda obrigacdo, a partir do momento em que foi livremente assumida, deve
ser sancionada pelo direito.” TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Contratos. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.), Fundamentos do Direito Civil, v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 13 - 14.
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civilista tradicional como “direito supra-estatal”, independente e logicamente anterior ao
proprio ordenamento juridico.*

Nessa logica, a vontade do contratante ndo encontrava muitos limites. Tomando por
base o modelo antropologico do homo economicus,’ ignorava-se por completo o contetido das
relagdes contratuais e suas dinamicas de poder e eventual abusividade na imposicdo — a
forceps, por vezes — de obrigacdes desproporcionais. Conceitos como a vulnerabilidade de um
dos contratantes e a sua protecdo simplesmente ndo integravam a cultura juridica liberal,
albergada pelo Codigo Civil de 1916. Ao revés, conforme a notoria proposicao de John Stuart
Mill, a ideia central era a de que, no ambito das relagdes privadas, somente o dano a terceiros
poderia justificar restri¢des a autonomia do contratante.® No mais, disposi¢des contratuais que
viessem a produzir efeitos perversos eram tidas meramente como maus negocios, ndo havendo
espaco para a discussdo do conteudo ou das circunstancias do contrato, desde que a declaracao

de vontade fosse valida.’

4 “A atividade individual, contudo, est4 sob a vigilancia do Estado, ainda que, como emanacdo da liberdade, a
autonomia da vontade se constitua em direito supra-estatal, e ndo seja, assim, faculdade delegada. (...) No Estado
liberal, com nitida separacdo entre o Estado e a sociedade, assumiu extraordinario relevo a autonomia dos
particulares, sendo-lhes deferida quase totalmente a formacao da ordem privada. Pela teoria do direito, a vontade
passou, entdo, a ser considerada elemento natural para a explicagao das figuras juridicas, extensiva até aquelas que
ndo a pressupunham.” SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. 4 obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2006, p. 24 - 25.

5“0 modelo originario da antropologia liberal era, claramente, o0 do homem de negdcios; o seu modelo de agdo,
por sua vez, era o do mundo do comércio, habitado por profissionais formados num certo modelo de calculo de
vida. Por extensdo, o modelo também funcionava adequadamente num mundo de proprietarios, de pessoas
habituadas a calcular racionalmente os riscos e proveitos dos seus atos e empreendimentos. Por outras palavras,
baseado em gentlemen’s agreements, o modelo liberal correspondia ao trato social e politico da classe média
proprietaria (gentry). Todavia, a extensdo deste modelo de conduta racional a outros dominios da vida e a outros
estratos sociais (ndo elitarios) pressupunha um trabalho de racionalizagdo das condutas humanas, de que a
educacdo, a filantropia, a decéncia, os bons costumes e as boas maneiras (para ja ndo falar da misséo civilizadora
da colonizacdo) se ocuparam.” HESPANHA, Antonio Manuel. 4 cultura juridica européia: sintese de um milénio.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 386.

¢ “Embora a sociedade ndo se funde num contrato, embora nio se atenda a nenhum bom propdsito inventando um
contrato de onde se deduzam obrigagdes sociais, todo aquele que recebe a protecao da sociedade deve retribuicao
pelo beneficio, e o fato de viver em sociedade torna indispensavel que cada qual se obrigue a observar determinada
linha de conduta em relagdo aos demais. Essa conduta consiste, em primeiro lugar, em nao lesar os interesses do
outro, ou, melhor, certos interesses que, seja por expressa disposi¢do legal ou por entendimento tacito, devem ser
considerados como direitos; em segundo lugar, em arcar cada qual com a sua parte (a ser estabelecida segundo
algum principio equitativo) nos esforcos e sacrificios para defender a sociedade ou seus membros de lesdes e
molestamentos. (...) Quando qualquer parte da conduta de uma pessoa afeta prejudicialmente os interesses de
outrem, a sociedade tem jurisdi¢do sobre ela e abre-se o debate se a interferéncia sera positiva ou ndo para o bem-
estar geral. Mas ndo cabe tratar de tal questdo se a conduta da pessoa ndo afeta os interesses de ninguém além de
si mesma (...). Em todos esses casos, deve haver plena liberdade legal e social de praticar a agdo e enfrentar suas
consequéncias.” MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Porto Alegre: L&PM, 2006, p. 115 - 116.

7 Ilustrativamente, perceba-se que o capitulo que trata dos defeitos do negdcio no Cédigo de 1916 tratava tdo
somente dos vicios de vontade (erro, dolo e coagdo) e de institutos que visavam a prote¢do de terceiros, como a
simulagdo e a fraude contra credores. Comparativamente, o Codigo Civil de 2002 inclui em suas disposi¢des os
institutos da lesdo (art. 157) e do estado de perigo (art. 156), que levam em consideragao a vulnerabilidade do
contratante quando da formagdo do contrato.
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Todavia, diante das severas crises sociais € econdmicas vividas pela humanidade no
breve século XX,® o modelo liberal no qual se baseava a ideia do direito civil como mero
instituidor das “regras do jogo” veio a ruir.’ Pouco a pouco, percebeu-se que a vulnerabilidade
de um dos contratantes levava, muitas vezes, a manifestacdes de vontade que ndo eram
verdadeiramente livres e que a omissao, pretensamente neutra, do Estado perante relagdes
contratuais desequilibradas levava a perpetuacdo e ao agravamento de desigualdades sociais
patentes. Ganhou relevancia a constatagdo de que “entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre,
entre o mestre e o senhor, é a liberdade que oprime e a lei que liberta.”!”

Em meio a esse quadro, a interven¢ao estatal nas relagdes privadas de cunho patrimonial
torna-se crescente, passando, cada vez mais, a serem levados em consideracao elementos como
as circunstancias em que sdo celebrados os contratos (e sua eventual alteragdo no decorrer da
relacdo obrigacional),'!’ bem como aspectos sociais, econdmicos e informacionais dos
contratantes. A autonomia, antes denominada da vontade, passa a ser caracterizada como
privada'? e a liberdade que precipuamente a informa niio ¢ mais tdo somente aquela denominada

negativa, consubstanciada pela mera omissdo estatal, mas sim a liberdade positiva, fatica.!* Do

8 HOBSBAWM, Eric. 4 era dos extremos: o breve século XX, 1914 - 1991. Rio de Janeiro, Companhia das Letras,
1995, passim.

9 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil constitucional. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 5.

19 LACORDAIRE, Jean-Baptiste-Henri Dominique. Conferénces de Notre-Dame de Paris. Paris: Sagnier et Bray,
1848, p. 246.

' Em sua obra mais célebre, Clovis Verissimo do Couto e Silva sustenta a separagdo das fases de nascimento,
desenvolvimento e adimplemento das obrigagdes, desenvolvendo a ideia de que as relagdes obrigacionais sdo
sistemas de processos dinamicos que se perpetram no tempo, podendo sofrer influéncias de fatores externos.
COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do., op cit., passim.

12 “Todos esses movimentos deram ensejo a que surgisse uma nova visdo da autonomia da vontade, tdo propria
que repudiara o termo vontade e colocara em evidéncia a particula privada. Dir-se-4, agora, apenas, autonomia
privada. E a visdo italiana, que guarda sonancia com “seu significado etimoldgico de dar normas para si mesmo”.
Com maiores ou menores discrepancias entre suas orientagdes, podem ser alistados nas hostes da autonomia
privada os nomes de Salvatore Romano, Luigi Ferri, Cariota-Ferrara, Santi Romano e Hans Kelsen. Sua linha
dogmatica tem recebido a denominagdo de objetivista ou prescritiva, essa Ultima que se evita o uso para nao
confundir com status peculiar de Emilio Betti. Os pontos de aproximagao entre esses autores estariam nos seguintes
aspectos: a) a supremacia do interesse publico e da ordem publica sobre o interesse particular e a esfera privada;
b) a colocagdo 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.” RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacao:
notas sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e na poés-modernidade. In: Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia a. 41 n. 163 jul./set. 2004, p. 121.

13 «“A distingdo entre liberdade negativa e positiva, conquanto fundamental, € envolta em algumas controvérsias.
O conceito de liberdade negativa ndo ¢ objeto de maiores disputas. Trata-se da liberdade como auséncia de
constrangimentos externos a agdo do agente. (...) A liberdade negativa é concebida como um direito a uma
abstengdo. (...) Jando ¢ tdo seguro o conceito de liberdade positiva. (...) Pode-se pensar na liberdade positiva como
a capacidade real do sujeito de se autodeterminar, que se caracteriza quando estdo presentes as condigdes que
viabilizam o efetivo exercicio da liberdade. Trata-se do que Robert Alexy denominou “liberdade fatica”. (...)
Entendo que a liberdade positiva deve ser vista como a capacidade real do agente de autodeterminar a sua conduta.
Trata-se da liberdade material, que ndo se esgota na auséncia de constrangimentos externos a acdo humana,
pressupondo antes a presenga das condigdes que possibilitam o efetivo exercicio da autonomia individual.”
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Forum,
2020, p. 151 - 153.

Revista de Artigos Cientificos - v. 15, n. 1, t.2 (J/Y), Jul./Jun. 2023 | 963



VOLTAR AO SUMARIO @

mesmo modo, na contemporaneidade, o contratante nao € mais tido como o modelo abstrato do
homem racional e de negdcios, mas sim um ser humano em concreto, cujas condi¢des devem
ser analisadas em concreto, com todas as suas vicissitudes.

Ademais, se antes a autonomia era vista como um “direito supra-estatal”, agora ela passa
a ser vista como um poder outorgado pelo Estado aos particulares, com fundamento de validade
no proprio ordenamento juridico.'* Outrora valor maximo do direito privado, dotada de
protecdo quase absoluta perante outros principios no direito contratual, a autonomia privada
passa a nao ser sequer mais vista como um valor em si mesma, sendo protegida tdo somente
quando os interesses que a informam s3o merecedores de tutela.'?

Essa nova perspectiva ganha for¢a com a promulga¢do da Constitui¢cdo da Republica,
em 1988, que, em linha com a nova cultura filos6fica de cunho humanistico, adota um viés
marcadamente personalista, solidarista e igualitario.'® Desta forma, o texto constitucional
acabou por impor uma autonomia cujo proprio conteido € informado por outros principios
contratuais, tais como o da fungdo social, o da boa-fé e o do equilibrio contratual.'’

Sob a Constituicdo de 1988, portanto, pode-se dizer que a autonomia privada ¢ um
instituto juridico complexo, informado, ainda, pela vontade do contratante, mas nao limitado a
ela, como outrora. Ao revés, para que seja adequadamente protegida pelo ordenamento juridico,
deve ser analisada concretamente, temperada pelos principios da boa-fé, funcdo social do

contrato e equilibrio contratual.

4 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 335.

15 “Hio de se delinear os aspectos nos quais se manifesta a autonomia privada. Tradicionalmente, afirma-se que
ela se traduz, antes de tudo, na liberdade de negociar, de escolher o contratante, de determinar o conteudo do
contrato ou do ato, de escolher, por vezes, a forma do ato. E necessério verificar se esta ou estas liberdades, em
razao da fisionomia que a autonomia privada assume com base nos principios gerais do ordenamento, encontram
correspondéncia efetiva na teoria dos atos. Sao esses principios que servem de base para avaliar se a autonomia
privada ¢ digna de prote¢ao por parte do ordenamento: ela nao é, portanto, um valor em si. Revela-se indispensavel
o reexame da nog¢do a luz do juizo de valor (giudizio di meritevolezza) de cada ato realizado, de modo tal que se
possa deduzir se estes, individualmente considerados, podem ser regulados, pelo menos em parte, pela autonomia
privada.” PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. trad. Maria
Cristina De Cicco. 3 ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

16 Deve-se ressaltar que a Constituigdo de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana a posi¢do central do
ordenamento juridico, enquanto fundamento da Republica, conforme o seu artigo 1°, III. Da mesma forma, os
principios da solidariedade e da igualdade — tanto formal quanto substancial — foram elevados a objetivos
fundamentais da Republica, conforme o art. 3°, I e III, da Constitui¢io da Republica.

17 “Segundo o Texto Constitucional, a liberdade de agir, objeto das garantias fundamentais insculpidas no artigo
5°, associa-se intimamente aos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da solidariedade social (art.
3¢, 1) e da igualdade substancial (art. 3°, III), objetivos fundamentais da Republica. Significa dizer que a livre-
iniciativa, além dos limites fixados por lei, para reprimir atuacdo ilicita, deve perseguir a justica social, com a
diminuicao das desigualdades sociais e regionais € com a promog¢ao da dignidade humana. A autonomia privada
ndo se constitui, portanto, em principio absoluto, e adquire conteudo positivo, impondo deveres a
autorregulamentacao dos interesses individuais, de tal modo a vincular, ja em sua defini¢do conceitual, liberdade
a responsabilidade.” TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson., op. cit., p. 15. No mesmo sentido, v.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 24 — 29.
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Em relagdes nao paritarias — como a consumerista —, deve ser, ainda, lida a luz das
vulnerabilidades intrinsecas ao consumidor, de modo a ser maximizada em prol do vulneravel
e minimizada em face do elo mais forte, prestando-se, sempre, & promog¢do dos valores do
ordenamento juridico. Essa concepc¢do, ainda no afa da ideologia consagrada pelo novo
constitucionalismo democratico, foi adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
promulgado em 1990, que trouxe entre o seu rol de direitos basicos do consumidor uma série
de dispositivos visando a tutelar a sua autonomia, tais como: (1) a protecdo a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratagdes (art. 6°, 1I'%); (2) a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva (art. 6°, IV!'?); e (3) a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam

prestagdes desproporcionais (art. 6°, V%),

2. A  PUBLICIDADE COMPORTAMENTAL E OS IMPACTOS DO
CAPITALISMO DE VIGILANCIA NA AUTONOMIA DO CONSUMIDOR
Paralelamente a evolucdo da autonomia privada a partir da constitucionalizagdo do
direito civil e do desenvolvimento da disciplina do direito consumerista, a propria realidade
social sofreu intensas transformacdes nas tltimas trés décadas. Apds o advento da Internet,?! as
relagdes privadas passaram a ocorrer ndo somente no mundo fisico, transpondo-se para um
novo locus digital. Hoje, no Brasil, aproximadamente 79,1% das pessoas estdo conectadas a
Internet. Destas, 95,7% a utilizam para se relacionar com outras pessoas — fisicas ou juridicas
—, através de redes sociais, aplicativos de mensagens ou e-mails.?> Tornaram-se, ainda, parte
ordinaria do dia a dia de parcela significativa da populagdo o consumo de bens e servigos
prestados a partir do comércio digital, bem como a comunicagao, busca e recomendagao através
de meios eletronicos de fornecedores que sequer necessariamente participam ativamente do

mundo digital. >}

18 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 10 de marco de 2023.

19 Ibid.

20 Ibid.

21 A primeira conexdo digital realizada através de uma rede integrada se ocorreu ha aproximadamente 50 anos.
AMPUDIA, Ronaldo. Arpanet, o embrido da internet, completa 50 anos. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 09 nov.
2019. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/tec/2019/11/arpanet-o-embriao-da-internet-completa-50-
anos.shtml>. Acesso: 22 fev. 2023.

22 Dados da ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), divulgados em 29
de abril de 2020. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA ESTATISTICA. Pesquisa nacional por amostra
de domicilios continua: acesso a internet e posse de telefone movel celular para uso pessoal 2018; Rio de Janeiro:
IBGE, 2020. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101705>. Acesso: 22 fev. 2023.

23 “Revisitar é constatar a importancia continua dos servigos off-line (no mundo fisico, como transporte, satde,
seguranca, educacgao, telefonia e comunicacdo, energia e servigos essenciais, turismo, beleza, lazer, espetaculos,
TV a cabo, crédito, financiamento etc.) e o avango impressionante dos servicos digitais ou on-line (servicos
prestados na Internet mesmo, como informagao, revistas, jornais, delivered on-line, cloud services, e-mails, social
media, com seus influenciadores, blogs, Zoom, Skype, WhatsApp etc.), e agora dos sistemas combinados ‘produto
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Essa verdadeira revolugdo tecnologica ndo se limita, todavia, a mera digitalizagdo da
comunicacdo humana, embora este talvez seja o seu aspecto mais perceptivel. Ao revés, seus
impactos sdo amplos e atingem a todos — mesmo aqueles ndo que ndo possuem acesso a
Internet —, afetando de forma ampla os mais variados aspectos da existéncia de forma ambigua,

como observa Stefano Rodota:

Michel de Montaigne se recordava que ‘a vida ¢ um movimento desigual, irregular e
multiforme’ (Essais, Livre I1I, Chap. IIT) De trois commerces). Esse movimento € hoje
sempre muito influenciado pela incessante inovacdo cientifica e tecnoldgica. Os
ritmos da vida experimentam aceleracdes e mutagdes profundas. A tecnologia libera
a vida da antiga escravidao, aquela do espacgo e do tempo, e essa ja ¢ uma realidade
para milhdes de pessoas. Internet ndo é apenas um enorme espago publico que a
humanidade veio a conhecer. E um local onde a vida muda de qualidade e cor, em que
sdo possiveis o anonimato e a multiplicacdo de identidades, o conhecimento ¢ a
ubiquidade, a liberdade plena e o controle total. (...) A grande transformagao
tecnologica altera o quadro dos direitos civis e politicos, redesenha o papel dos
poderes publicos, muda as relagdes pessoais e sociais e incide sobre a propria
antropologia das pessoas. 24

Conforme se depreende do trecho acima, se, de um lado hd uma libertacio da
humanidade das amarras do tempo e do espaco, de outro a digitalizagdo da vida em sociedade
trouxe também novas estruturas de controle e dominagdo que ameacam a propria existéncia
humana como a conhecemos, se ndo em um aspecto fisico, sob perspectiva metafisica. Apesar
dos notaveis beneficios decorrentes dessas novas tecnologias — refletidos, no ambito do
consumo, em produtos e servicos fornecidos eletronicamente e, mais recentemente, do uso da

inteligéncia artificial na sua prestacdo —, cientistas sociais vém chamando cada vez mais

com servigos’ (‘product-service-system’, PSS), dos servigos inteligentes, da inteligéncia artificial. A grande
novidade da economia circular, em matéria de contratos ¢ realmente a chamada ‘serviciza¢ao’ dos produtos, em
que o contrato ndo visa mais ‘adquirir’ produtos, mas ‘usar’ produtos (da compra e venda se passa a contratos de
aluguel, a custodia, ao contrato de licencas por tempo, a permissdes de uso, ao transporte eventual, a hospedagem
e ao contratos de short-term-rental, sharing transferable rights, time-sharing etc.), contratos tipicos desta nova
sharing economy ou a ‘economia das plataformas’. Destaque-se também que alguns bens, contetido ou produtos
imateriais, em tempos digitais, passam a ser “acessados” por streaming, no chamado comércio eletrdonico de
‘conteudos digitais’ (e-books, musicas ‘downloadable’, filmes, games e aplicativos-apps etc.), € o ‘streaming’ ndo
deixa de ser um servigo remunerado més a més ou por uso eventual no tempo.” MARQUES, Claudia Lima. 30
anos de Codigo de Defesa do Consumidor: revisando a teoria geral dos servigos com base no CDC em tempos
digitais. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de
(orgs.). Direito do Consumidor - 30 anos de CDC. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 17.

24 No original: “Michel de Montaigne ci ricordava che ‘la vie est un mouvement inégal, irrégulier et multiforme’
(Essais, Livre III, Chap. 111, De trois commerces). Questo movimento ¢ oggi sempre piu influenzato dall’incessante
innovazione scientifica e tecnologica. I ritmi della vita conoscono accelerazioni e mutamenti profondi. La
tecnologia libera la vita da antiche schiavitu, quelle dello spazio e del tempo, e questa ¢ gia realta per milioni di
persone. Internet non & soltanto il piti grande spazio pubblico che I’'umanita abbia conosciuto. E un luogo dove la
vita cambia qualita e colore, dove sono possibili I’anonimato e la moltiplicazione delle identita, la conoscenza e
I’ubiquita, la liberta piena e il controllo totale (...). La grande trasformazione tecnologica cambia il quadro dei
diritti civili e politici, ridisegna il ruolo dei poteri pubblici, muta i rapporti personali e sociali, e incide
sull’antropologia stessa delle persone” RODOTA, Stefano. Una Constituzione per Internet. Notizie di Politeia,
XXII, 82, 20006, p. 177.
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atengdio para a infraestrutura®® que permeia o seu uso. Na breve sintese do proprio Rodota,
“convivem lado a lado tecnologias da liberdade e tecnologias do controle”.2°
Sob esse aspecto, verificou-se, em especial apds o surgimento das ferramentas de busca
e das redes sociais, um encaminhamento das tecnologias digitais voltadas para o consumo
massivo em dire¢ao ao seu uso predatorio por parte das principais companhias de tecnologia do
mundo — as chamadas “big techs”. Em suma, seu objetivo precipuo deixou de ser o
fornecimento de bens e servicos digitais a serem comercializados para o mercado de
consumidores, passando-se a um modus operandi em que se busca essencialmente prender a
atencdo dos usudrios e deles extrair o maximo de dados acerca do seu comportamento e
personalidade.?’
A partir da sua obtengdo, tais dados sdo utilizados para mover instrumentos preditivos
e até moldar comportamentos em massa dos usudrios, usualmente voltados para o consumo.
Em suma, o consumidor deixa de ser o “cliente” para se tornar a matéria prima da principal
atividade econdmica explorada por essas companhias: a publicidade comportamental.?®
Tal movimento foi tdo intenso que, para Shoshana Zuboff, ele foi capaz de transmudar
o proprio capitalismo, que teria passado a uma nova fase, a qual ela denomina capitalismo de
vigilancia. Para a autora, o capitalismo de vigilancia pode ser definido como “uma nova ordem

econdmica que reivindica a experiéncia humana [na forma de dados comportamentais dos

usuarios] como matéria-prima gratuita para praticas comerciais dissimuladas de extracao,

25 O termo infraestrutura contrapde-se a ideia de superestrutura € € tipico do pensamento social do materialismo
historico marxista, que se utiliza da metafora de um edificio para explicar as estruturas de controle social. Para
Karl Marx, a sociedade seria como um edificio, em que a base — ou infraestrutura — seria composta pelas relagoes
economicas e de producido e a parte “visivel” seria composta pelos demais aspectos das relagdes humanas (politica,
ideologia, ciéncias, religides, artes etc.). Sob essa perspectiva, as relagdes economicas e de produgdo — que nao
sdo facilmente visiveis ou abertamente manifestadas — condicionariam os demais aspectos das relacdes em
sociedade. Toda a organizagdo social nasceria das relagdes econdmicas e de produgdo. Dentre outras obras do
autor, a ideia é desenvolvida em: MARX, Karl. 4 ideologia alemd. Sdo Paulo: Hucitec, 1992, p. 72.

26 RODOTA, Stefano. 4 vida na sociedade de vigildncia: A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
165.

27 «“A corrida para obter dados ja comegou, liderada por gigantes como Google, Facebook e Tencent. Até agora,
muitos deles parecem ter adotado o modelo de negdcios dos ‘mercadores de atengdo’. Eles capturam a nossa
atencdo fornecendo-nos gratuitamente informagao, servicos e entretenimento, e depois revendem a nossa atengao
aos anunciantes. Mas provavelmente visam a muito mais que qualquer mercador de atenc¢do anterior. Seu
verdadeiro negocio ndo € vender anuncios. E sim, ao captar nossa atencdo, eles conseguem acumular imensa
quantidade de dados sobre nos, o que vale mais do que qualquer receita de publicidade. Nos ndo somos seus
clientes - somos seu produto.” HARARI, Yuval Noah. 2/ li¢des para o século XXI. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2018, p. 107.

28 (...) “Uma distingdo fundamental entre usudrio e cliente das redes sociais online a se ter em conta: seus clientes,
aqueles que efetivamente contratam a rede social em troca de um servigo mediante retribui¢do, ndo sdo seus
usudrios, porém terceiros que, de alguma forma, apresentam interesse na base de dados e na rede de usuérios. Estes
clientes poderiam ser, no exemplo mais 6bvio, anunciantes que buscariam visibilidade focada dentro de grupos ou
comunidades especificamente ligadas ao seu ramo de atuagdo. Poderiam ser também desenvolvedores de software
que incluissem na rede social uma versdo de seus sistemas para promové-lo e angariar mais usudrios, além de
diversas outras possibilidades.” (DONEDA, Danilo. Reflexdes sobre a prote¢do de dados pessoais em redes
sociais. Revista de la red académica internacional de proteccion de datos personales. Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes, a. 1, n. 12, jul./dez. 2012, p. 6).
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previsdo e vendas.” Para ela, “os capitalistas de vigilancia descobriram que os dados
comportamentais mais preditivos provém da intervengdo no jogo de modo a incentivar,
persuadir, sintonizar e arrebanhar comportamento em busca de resultados lucrativos. Pressdes
de natureza competitiva provocaram a mudanga, na qual processos de maquina automatizados
nao s6 conhecem o nosso comportamento, como também moldam o nosso comportamento em
escala.”?
Registre-se, todavia, que os impactos do capitalismo de vigilancia ndo se restringem aos
negdcios realizados através da Internet, embora sejam por ela permeados. Com a sua expansao,
a propria vida nao conectada, analogica, passou a ser influenciada ativamente pelo mundo
digital, através da publicidade comportamental operada on-line.>°

Diante dessa nova realidade, juristas apressaram-se para afirmar o surgimento de um
novo direito fundamental a protecdo de dados, a fim de protegé-los da extracao desmesurada
por parte das big techs. Na experiéncia estrangeira, Rodota veio a afirmar que a protegao de
dados constitui o direito fundamental mais expressivo da condi¢do humana contemporanea.>!
No mesmo sentido, no Brasil, Danilo Doneda defendia, ja nos idos de 2006, a necessidade de
se garantir a prote¢io de dados pessoais como um direito autonomo e fundamental.*> Nio a toa,
apo6s anos de discussdo e na esteira da legislagdo europeia, veio a ser promulgada em terras
brasileiras a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais®® e, posteriormente, com a edi¢do da
Emenda Constitucional n° 115/2022,3 consagrado constitucionalmente o direito fundamental

a protecdo de dados, no art. 5°, LXXIX, da Constitui¢io da Reptiblica.*

2% ZUBOFF, Shoshana. 4 era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 19.

30 “Q capitalismo de vigilancia nfo estd mais confinado ao drama competitivo de grandes empresas da internet,
em que mercados futuros comportamentais eram a principio visados na publicidade on-line. Seus mecanismos e
imperativos economicos tornaram-se o modelo-padrao para a maioria dos negdcios que tém a internet como base.
Por fim, a pressdo competitiva levou a expansao para o mundo ndo conectado, onde os mesmos mecanismos
fundacionais que expropriam a navegagdo on-line, as curtidas e os cliques guiam a sua corrida no parque, a
conversa durante o café da manha ou a procura por uma vaga de estacionamento.” Ibid., p. 21.

31 RODOTA, Stefano, op. cit., p. 21.

32 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

33 BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a prote¢do de dados pessoais € altera a Lei n°
12965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2023.
34 BRASIL. Emenda Constitucional n. 115, de 10 de fevereiro de 2022. Altera a Constituigio Federal para incluir
a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre prote¢do e tratamento de dados pessoais. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emcl15.htm>. Acesso em: 15 de abril de
2023.

35 Dispde o artigo 5°, LXXIX, da Constitui¢do: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) € assegurado, nos termos da lei, o
direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigao
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2023.
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Pouco se atentou, todavia, para a outra ponta do “mercado de comportamentos
futuros”:*® a da autonomia do consumidor, bombardeado por antincios e manipulado em seus
desejos de formas cada vez mais sutis através de meios publicitarios absolutamente eficazes.®’
Em meio a nova realidade, o ser da autonomia distancia-se cada vez mais do seu dever ser. A
liberdade de escolha do consumidor se torna cada vez mais uma utopia, diante de uma realidade
em que ele € inconscientemente provocado a todo tempo a escolher o anunciante em vez do seu
concorrente,*® ndo em razdo de um balanco racional de custo e beneficio,** mas sim em razdo
da eficacia dos novos meios de propaganda.*’

Neste sentido, muito embora o artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor*! vede a
publicidade velada, estipulando que ela “deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal”, a experiéncia do usudrio de redes sociais denota
realidade social absolutamente diversa. Nesses espacgos, especialmente, o consumidor ¢

bombardeado por antincios velados, disfarcados de posts ordindrios que, quando muito, sdo

marcados ao final de sua descricdo com a singela marcagao “#publi”.

36 A expressdo ¢é utilizada por Shoshana Zuboff para designar o mercado de predigdes e manipulagdes
comportamentais em massa em que sao matéria-prima os dados pessoais e clientes os fornecedores de produtos e
servigos que se utilizam da publicidade comportamental como estratégia de vendas. ZUBOFF, Shoshana. 4 era
do capitalismo de vigilancia, op. cit., passim.

37 “Neste sentido, com a analise voltada ao contexto da publicidade na internet, espaco no qual estio dispostos
livremente dados pessoais e dados pessoais sensiveis acompanhados por detalhes e discussdes intimas dos
individuos — manifestagdes de cunho politico, por exemplo, ¢ consideravel admitir que o poder de persuasdo da
publicidade é possuidor de enorme potencial e fundamento, visto que vai se basear ndo mais em pesquisas €
fundamentos gerais de mercado, voltado as massas, mas sim na individualiza¢do de sua publica¢do a cada
destinatario.” ANJOS, Jéssica Mapeli dos; CATALAN, Marcos Jorge. Publicidade comportamental na internet e
o direito a autodeterminagao informativa. Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 11, n. 31,
set./dez. 2022, p. 16.

38 «“A vulnerabilidade informacional, associada ao déficit de informagdes (assimetria informacional) do
consumidor na relagdo com o fornecedor, modifica-se na realidade do mercado de consumo digital. Resulta das
novas tecnologias da informagao o surgimento de novas formas de ofertas de produtos e servigos e sua contratagiao
pelo consumidor, bem como de novos produtos ou servigos, cuja utilidade/funcionalidade ¢ ampliada pela
combinagdo/acoplamento entre eles.” MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e
fungdes no direito do consumidor contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima;
MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de (orgs.). Direito do Consumidor - 30 anos de CDC. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 239.

39 “A internet revela-se ambiente propicio a uma nova estratégia de comunicagao, tendo em conta que as escolhas
do consumidor ndo serdo totalmente racionais (bounded rationality), mas influenciadas por cores, formatos, design,
discurso e outros elementos da apresentacdo de produtos, servigos ou do proprio contrato, formando incentivos
sensoriais ou emocionais direcionados a tomada de decisdo. Assim, por exemplo, o estimulo emocional que pode
ser utilizado para promover uma necessidade do consumidor, seja ela real ou criada artificialmente pelo fornecedor.
A internet, pela aplicagdo de softwares de apresentagdo grafica e, sobretudo, a personalizagdo de ofertas e
publicidade ao consumidor mediante tratamento de dados pessoais, potencializa os incentivos sensoriais ou
emocionais para tomada de decisdo do consumidor no mercado de consumo digital.” Ibid.

40 «A publicidade, além de toda a sorte de sentimentos e interesses que é capaz de fazer nascer no consumidor,
também ¢é apta a legitimar o desejo do produto ou servico do qual se estd tendo conhecimento e dessa forma
racionalizar aquela tomada de decisdo que ndo surgiu espontaneamentel3, mas através de estimulos diversos, os
quais, a depender de sua intensidade, ndo permitem a pessoa identificar num primeiro contato ou reflexdo de onde
¢ que surgiu tamanha excitagdo. Nessa linha, ha que se falar também a respeito do “consumo do mito” e do “mito
do consumo” que a publicidade representa e da fundamento.” ANJOS, Jéssica Mapeli dos; CATALAN, Marcos
Jorge, op. cit., p. 18.

41 BRASIL, op. cit., nota 18.

Revista de Artigos Cientificos - v. 15, n. 1, t.2 (J/Y), Jul./Jun. 2023 | 969



VOLTAR AO SUMARIO @

Torna-se, com isso, mais importante que nunca a rediscussao do papel da vontade nos
contratos consumeristas, em especial — mas ndo somente — naqueles realizados on-line. Ainda
mais do que antes, o conteudo do negocio assume papel primordial na protecdo do consumidor
em face da mera declaragdo de vontade, ¢ a liberdade de contratar — consubstanciada na
liberdade de escolha — transfigura-se em valor fundamental a ser protegido nos contratos

consumeristas.

3. A AUTONOMIA COMO INSTITUTO FUNCIONALIZADO A PROTECAO DO
CONSUMIDOR

Diante do quadro apresentado, como garantir que prevalecam em favor do consumidor
as garantias a ele outorgadas pelo ordenamento juridico? Como instrumentalizar, em favor do
consumidor, as garantias de liberdade de escolha e liberdade contratual garantidos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor e pela Constituicao da Reptiblica? As vicissitudes da nova realidade
social, descritas no capitulo acima, parecem impor que se repense o proprio conteudo da
autonomia do consumidor, uma vez que a simples afirmagao da liberdade de escolha — de
conteudo essencialmente negativo — ndo parece suficiente para lidar com os novos ataques a
propria vontade do consumidor. Afinal, como recorda Norberto Bobbio, para a tutela dos
direitos fundamentais ndo basta a sua mera enunciacdo, ¢ preciso pensar em formas de
efetivamente concretizar a sua proteco.*?

Faz-se necessario reafirmar, assim, dentro do espectro da autonomia privada no ambito
das relagdes consumeristas, a relevancia do estudo das novas vulnerabilidades que permeiam a
liberdade de escolha do consumidor, de modo a garantir que “a identificacdo de diferentes
critérios que expressem esta subordinacdo estrutural do consumidor ao fornecedor na relagao
de consumo também acompanhar4 as transformagdes do mercado de consumo”.** Nessa esteira,
ndo se deve mais limitar o espectro do reconhecimento de eventuais vicios no consentimento
do consumidor ou do seu processo de escolha apenas em face da publicidade que se mostra

enganosa ou abusiva, decorrente “da falta ou a pouca qualidade da informacao prestada”, mas
9 9

4“0 importante ndo ¢ fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los. Nao preciso aduzir aqui que, para
protegé-los ndo basta proclama-los (...). O problema real que temos de enfrentar, contudo, ¢ o das medidas
imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecao destes direitos” BOBBIO, Norberto. Presente e futuro dos
direitos do homem. In: A era dos direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020, p. 36 - 37. Esclareca-se que se parte da
no¢ao de que os “direitos humanos sdo, em principio, os mesmos da personalidade; mas deve-se entender que
quando se fala dos direitos humanos, referimo-nos aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao direito
publico, quando desejamos protegé-los das arbitrariedades do Estado. Quando examinamos os direitos da
personalidade, sem diivida nos encontramos diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado
(...), devendo-se, pois, protegé-los frente aos atentados perpetrados por outras pessoas”. TEPEDINO, Gustavo. A
Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In: Temas de direito civil, 2 ed., rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 33.

4 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 238.
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também “da auséncia de habilidade ou familiaridade com o ambiente digital, o que repercute
tanto na interpretagdo das manifestacdes nele emitidas ou recebidas, quanto na propria
capacidade de resposta adequada a seus interesses nas relagdes juridicas que resultem dai.”**

Tampouco se deve limitar o escopo da vulnerabilidade do consumidor a critérios
estritamente objetivos, ensejando a sua analise um exame detalhado de todas as circunstancias
que permeiam o contrato de consumo. Nas palavras de Nancy Andrighi, “ndo se pode olvidar
que a vulnerabilidade ndo se define tdo somente pela capacidade econdmica, nivel de
informacao/cultura ou valor do contrato em exame. Todos esses elementos podem estar
presentes e o comprador ainda ser vulneravel pela dependéncia do produto; pela natureza
adesiva do contrato imposto; pelo monopolio da producdo do bem ou sua qualidade insuperavel;
pela extremada necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias da modernidade atinentes a
atividade, dentre outros fatores.”*

A autonomia do consumidor, nesse novo ambiente, € permeada, portanto, por uma nova
espécie de vulnerabilidade, denominada vulnerabilidade digital. Seu reconhecimento no ambito
do direito consumerista permeia a autonomia do consumidor, tanto no momento formagao do
contrato com o fornecedor, quanto apds a sua formagio, no desenvolvimento do negocio.*® A
partir do seu reconhecimento, torna-se necessaria a leitura da autonomia e do consentimento
sempre como instrumento de prote¢do do consumidor, ndo podendo eles, jamais, serem
alegados em desfavor do consumidor em um ambiente em que apenas um clique inocente pode
significar a adesdo em um ou mais contratos.

Acerca do momento da formagdo do negocio, deve-se ponderar acerca dos efeitos da
vulnerabilidade digital sobre os vicios de vontade. Neste sentido, mais especificamente, seria
possivel cogitar da hipdtese de verificagao de erro, dolo ou lesdo em contratos consumeristas,
tornando-se anulavel o negécio juridico, quando este decorrer de publicidade comportamental
velada no ambito de redes sociais, por exemplo. A rigor, o elemento fundamental que une as

trés figuras — vicios na formagdo da vontade do consumidor, em detrimento do seu interesse

— pode se ver configurado a partir da percepcao de que as novas tecnologias utilizadas para a

4 Ibid., p. 239.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 476.428/SC. Relatora: Min. Fatima Nancy Andrighi.
Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1673417&nu
m_registro=200201456245&data=20050509&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 23 fev. 2023.

46 «(_.) a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagio
excessiva de interesses identificado no mercado, ¢ uma situagdo permanente ou provisdria, individual ou coletiva,
que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo. A vulnerabilidade ndo €, pois, o
fundamento das regras de protecdo do sujeito mais fraco, € apenas a "explicacdo" dessas regras ou da atuagdo do
legislador, € a técnica para as aplicar bem, € a nog@o instrumental que guia a ilumina a aplicagdo destas normas
protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da Igualdade e da Justica equitativa.” MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagcdes contratuais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 270.
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veiculacdo de anuncios de publicidade online possuem o conddo de ludibriar o consumidor,
levando-o a fazer escolhas irracionais que atentam contra o seu proprio bem-estar ou
patrimonio.

Ja no momento ap6s a formagdo do contrato, seria possivel cogitar de ao menos duas
consequéncias inerentes ao reconhecimento dos efeitos da vulnerabilidade digital sobre as
relacdes consumeristas. A primeira delas diz respeito a ampliacdo do escopo do direito de
arrependimento, previsto no artigo 49 do Codigo de Defesa do Consumidor.*’” Neste sentido,
Bruno Miragem assevera que “quando se refere a compras feitas fora do estabelecimento do
fornecedor, ndo mirava as relagdes de comércio eletronico; identificado, porém, que as
caracteristicas do comércio eletronico impunham ao consumidor condi¢des semelhantes as
compras a distancia, a extensdo do direito de arrependimento nos casos previstos nesta regra ¢
o principal exemplo contemporaneo sobre seu exercicio.”*®

Ja a segunda consequéncia diz respeito ao fato de que a vulnerabilidade digital pode,
ainda, produzir efeitos sobre a interpretacdo das clausulas contratuais e eventual
reconhecimento da sua abusividade. Isso porque, a manutencdo da esfera protetiva da
autonomia privada em meio a nova realidade impde que ela seja interpretada, no mais das vezes,
como um instrumento de prote¢do do consumidor — e nao do fornecedor. Negocios juridicos
celebrados em meios digitais ou, ainda, fora deles, mas por influéncia de meios de publicidade
comportamental que venham a produzir prejuizos ao consumidor, sujeitam-se a um controle a
posteriori por parte do Poder Judiciario, de modo a perquirir até que ponto a sua formagao se
deu por uma verdadeira comunhdo das vontades dos contratantes. Neste sentido, podem ser
expurgadas clausulas e interpretagcdes contratuais que tenham por resultado prejuizos ao
consumidor ou a sua sujei¢ao a condigdes adversas quando verificar-se que a sua celebragdo se
deu em detrimento de uma escolha efetivamente livre, por influéncia da publicidade

comportamental.

CONCLUSAO

Como se verificou no decorrer do presente trabalho, faz-se necessario premente cuidado
ao tratar sobre o tema da autonomia privada do consumidor — especialmente sob o prisma da
liberdade de contratar — em ambientes digitais ou sob influéncia das tecnologias de publicidade
comportamental hodiernamente. Apds a superacdo da concepcdo de autonomia oitocentista,
cujos dogmas liberais impediam o exame do conteido dos pactos, ocorrida no ambito do

ordenamento brasileiro apds a promulgacao da Constituicao de 1988, do Cdodigo de Defesa do

4T BRASIL, op. cit., nota 18.
4 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 240.
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Consumidor e do Codigo Civil de 2002, a realidade social parece impor aos juristas que se dé
um novo passo em prol da protegcdo da pessoa.

Tal passo perpassa pela necessidade de, mais uma vez, remeter o conteido da autonomia
aos desafios impostos pela nova realidade social. Se antes os desafios advieram de crises sociais
e econdmicas, agora sdo as novas tecnologias e as alteragdes na dindmica das relagdes
econdmico-sociais que impdem aos juristas a reflexao acerca da tutela da efetiva liberdade da
pessoa humana, em especial no ambito das relagdes consumeristas. Nao parece bastar para tal
tutela a mera enunciagdo do direito fundamental a prote¢do dos dados pessoais, especialmente
se, no mais das vezes, o consumidor sequer consegue imaginar a extensao do uso dos seus dados
para fins publicitarios. Faz-se necessario também que “se atue na outra ponta” do negocio, na
principal finalidade para a qual sdo extraidos e tratados os dados pessoais de usuarios em massa.

A prote¢ao do consumidor em meio ao advento do capitalismo de vigilancia, deste
modo, perpassa pela criagdo de um sistema uno, preocupado tanto com o direito fundamental a
protecao dos dados pessoais, quanto com as consequéncias do seu tratamento em massa para
fins comerciais. Tal sistema, no ambito da disciplina consumerista, deve observar todo um
sistema pré-existente de protecdo ao consumidor, cuja pedra angular ¢ o reconhecimento da sua
vulnerabilidade perante o fornecedor, para fins de interpretacao dos seus institutos.

Neste sentido, em meio a tais percepcoes, expostas nos primeiros dois capitulos do
presente trabalho, propde-se no terceiro algumas consequéncias praticas do reconhecimento do
estado de constante vulnerabilidade em que se encontra o consumidor em meio a nova fase do
capitalismo. Se o instituto da autonomia privada ¢, na disciplina consumerista, informado pelas
vulnerabilidades do consumidor e, na pratica, o estado de vulnerabilidade foi agravado, o seu
reconhecimento impde uma resposta do ordenamento juridico, que pode ser extraida da propria
interpretacdo do sistema de protecdo do consumidor no direito brasileiro.

Como se viu, tais respostas impactam os contratos de consumo — sejam eles de adesao,
como de regra, ou ndo — tanto na sua fase de formacao, permitindo que sejam eles invalidados
caso se constate a ocorréncia de vicios na vontade do consumidor, quanto na sua fase de
desenvolvimento, permitindo a flexibiliza¢do do direito de arrependimento do consumidor e até
a invalidacdo ou interpretacdo a favor do consumidor de clausulas abusivas ou prejudiciais. A
partir de tal instrumentalizagdo, pode-se renovar a eficdcia protetiva da autonomia privada

frente a0 novo quadro social que se impde.
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