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RESUMO

As novas tecnologias de informacdo e comunicacdo favorecem as relacdes
negociais, em especial as relagcbes de consumo, visto que o0 meio digital,
representado pela Internet, elimina qualquer dificuldade relativa ao tempo e ao
espaco fisico. Entretanto, constata-se, no atual cenério, um manejo desorientado
dessas novas tecnologias por criancas e adolescentes absolutamente incapazes,
atrelado as diversas ferramentas eletrbnicas que estdo ao seu alcance
(smartphones, computadores, tablets, videogames, entre outros). Empregando-se o
método dedutivo e, a partir de investigacdes teoricas, a pesquisa apura a validade
dos negocios juridicos celebrados, na Internet, por criancas e adolescentes
incapazes, com a imputacdo de sua vontade virtual aos pais (primeiro problema).
Partindo-se da concepcéo de que criancas e adolescentes sao considerados seres
hipervulneraveis (termo atribuido pelo Superior Tribunal de Justica e pela doutrina),
que carecem de protecdo integral, de acordo com os preceitos da Constituicao
Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o trabalho explora as criticas e
sugestbes sobre o sistema legal vigente das incapacidades e das invalidades, no
gue se refere ao campo do negdcio juridico. A pesquisa analisa, ainda, as demais
abstracdes juridicas que contornam o problema, quais sejam, os fatos juridicos, o0s
atos-fatos juridicos, a relacdo juridica e a situacao juridica, bem como o negdcio
juridico sob o enfoque da teoria da vontade e da declaracédo, no sentido de definir a
natureza juridica do fenbmeno. Quanto as consequéncias juridicas desse fenbmeno
(segundo problema), recorre-se ao instituto da responsabilidade civil, abordando
seus alcances e perspectivas, bem como sua fungdo preventiva combinada com a
funcdo promocional do Direito. O estudo apresenta, também, a responsabilidade civil
do incapaz, dos pais pelos filhos menores, dos fornecedores nas relagcdes de
consumo e dos provedores de Internet. Ao final, propde a responsabilidade
concorrente como solugdo ao problema proposto, com base na teoria unitaria da
responsabilidade civil (que rejeita a distincdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual), ponderando-se a conduta dos pais e das empresas atuantes no
comércio eletrbnico, no intuito de buscar o melhor interesse da crianca e do
adolescente, aplicando-se, de maneira equitativa, as normas que regem a matéria
investigada.

Palavras-chave:Internet. Negocios juridicos. Hipervulnerabilidade. Imputacdo da
vontade virtual. Responsabilidade concorrente.
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unable child and adolescent’s legal business transaction on the Internet, and the
concurrent liability of their legal representatives and companies. 2017. 167 p.
Dissertation (Master's degree in Business Laws) — Universidade Estadual de
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ABSTRACT

Information and communication technologies are transforming business relations,
especially consumption relations, since the digital mediums represented by the
Internet removes time constraints and physical barriers, thus propelling the creation
of new legal relations. Children and adolescents of our modern era are increasingly
utilizing these technologies e.g., smartphones, computers, tablets, videogames,
among others. Moreover, with the use of the deductive method and theoretically
examined investigation, this research ascertains the validity of legal transactions
made by children or adolescents, as the imputation of their virtual will befalls on their
parents or legal representatives (first problem). Furthermore, if we consider that
children and adolescents are ‘hypervulnerable beings’, i.e., seres hipervulneraveis —
a term given by the Brazilian Superior Court of Justice (Superior Tribunal de Justica —
STJ) and legal scholars — then they need to be protected in accordance with the
norms of the Brazilian Federal Constitution and the Brazilian Child and Adolescent
Statute (CAS). This paper also explores criticisms and suggestions of the current
Brazilian legal system, as there are various incapacities and invalidities in the area of
legal business transactions. Additionally, this study analyzes legal abstractions that
circumvent this problem, which can take on the form of legal facts, legal acts, legal
relations and legal situations; as well as legal transactions under the ‘theory of the
will and declaration’, as it defines the legal nature of this phenomenon. In addition to
examining the legal consequences of this continuous occurrence (second problem),
this paper uses the institution of civil liability, addressing its scope and perspectives,
as well as its preventive and promotional law-based utility. The study also analyzes
the civil liability of the legally incapable, parents of minors, suppliers because of their
relationship with consumers, and Internet providers. Finally, after all this research,
this paper proposes ‘concurrent liability’ as a solution for this problem and is based
on the ‘unitary theory of civil liability’, which rejects the distinction between
contractual and non-contractual liability. With that being said, this theory also weighs
the actions of legal representatives of minors and companies whom benefit from
electronic commerce, as a way to materialize a minor's interest through the
application of norms that govern the area in an equitable way.

Keywords: Internet. Legal business transactions. Hypervulnerability. Imputation of
the virtual will. Concurrent liability.
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INTRODUCAO

A pos-modernidade é caracterizada por constantes evolucbes da realidade
social, dentre as quais advém a Internet. Embora sejam indiscutiveis e inUmeros os
beneficios trazidos pelo meio digital, como a facilitacdo da comunicacdo, da
interatividade e, por conseguinte, dos negdcios juridicos para fins de consumo,
institutos  juridicos séo desafiados a oferecer respostas a um mundo
tecnologicamente avancado.

Neste cenario, 0 homem, enquanto consumidor, corresponde a um sujeito
cada vez mais dependente das novas tecnologias, estando conectado a todo
instante por meio de diversos aplicativos que permitem, concomitantemente, o
acesso imediato a questdes de sua vida privada, profissional e social. E possivel
afirmar que o fenbmeno da inclusédo digital abrange qualquer pessoa, dispensando
qualquer filtro com relacdo a idade, raca, escolaridade, ou grupo social.

Entretanto, observa-se que as novas tecnologias adentraram com certa
intensidade no cotidiano de criancas e adolescentes, que utilizam a Internet e o
comeércio eletrdbnico muitas vezes de forma desorientada, a vista do alcance
facilitado a smartphones, computadores, videogames, tablets, entre outras
ferramentas eletrbnicas. Como resultado, vislumbram-se consequéncias juridicas
indesejadas advindas do consumo irregular e néo fiscalizado pelos pais.

Considerando que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990) estabelece como crianca a pessoa até 12 (doze) anos incompletos, e
adolescente a pessoa entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos (art. 2°), bem como
considerando que o Cdédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) designa como absolutamente
incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil a pessoa de 16 (dezesseis)
anos (art. 3°), o problema inicial desta pesquisa consiste em investigar a validade
dos negdcios juridicos realizados, na Internet, por criancas e adolescentes
absolutamente incapazes (ou seja, pessoas de até 16 anos incompletos), a partir da
obtencao de dados de seu representante legal sem a expressa autorizagéo deste.

Esse fenbmeno sera tratado como “imputacdo da vontade virtual”: a
declaracdo de vontade no meio eletrdnico, uma vez captada por dados do
representante legal fornecidos pelo menor (a exemplo, obtidos em documentos
pessoais, em cartdo de crédito etc.), perpassa do agente incapaz ao agente capaz.

As consequéncias que referidos nego6cios geram para os pais sao diversas. A mais
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comum, por sua vez, € a compra de produto ou servigo de significativo valor, o que
sera aferido com base nas condi¢cdes econdmico-sociais da familia. E, no eventual
inadimplemento da obrigacdo contraida, menciona-se a possibilidade de
negativacdo do nome, o superendividamento dos pais, entre outras. A questdo se
agrava quando os efeitos juridicos desse negécio sdo impossiveis de serem
desconstituidos, a exemplo, quando o produto ja foi consumido, o0 servico ja
prestado, ou ainda, quando os 7 (sete) dias para alegar o direito de arrependimento
ja transcorreram (art. 49, CDC).

Analisado o primeiro problema no que tange a validade, passa-se a
examinar o segundo problema, que decorre exatamente das consequéncias ora
apontadas. Na maioria das ocasides, esses negocios sdo celebrados em razédo de
publicidade abusiva ou por meio de praticas comerciais lancadas no ambiente
virtual, situacdes previstas no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990)
e entendidas pela doutrina como ilicitos civis (art. 37, 8§ 2° e art. 39, 1V,
respectivamente). Ou, ainda, quando ha omissdo para com o0s deveres de
informacédo, cautela e seguranca, que emergem do dever geral de boa-fé e estdo
irradiados nas leis que interessam a pesquisa, quais sejam, no Codigo de Defesa do
Consumidor, no Decreto n. 7.962/2013 (regulamentacdo do e-commerce) e no
Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014).

Diante dessas circunstancias, para dirimir as consequéncias derivadas
desses negocios, isto €, os efeitos juridicos produzidos, sera necessario recorrer ao
instituto da responsabilidade civil extracontratual e contratual, verificando-se as
condutas das partes envolvidas: dos pais, quanto ao seu dever de vigilancia e
educacao, que gera a responsabilidade pelos atos dos filhos menores, disciplinada
pelo Cddigo Civil; e dos fornecedores do produto e do servico, cujos deveres
juridicos no ambito pré-contratual estdo regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Excluem-se do foco de investigacdo os negocios juridicos celebrados por
criangas e adolescentes relativamente incapazes (entre 16 anos completos até 18
anos incompletos — art. 4°, I, CC), em razdo de haver situacdo proxima ja regrada
pelo art. 180, do CC; como descartam-se, também, os negocios juridicos celebrados
por menores emancipados, em razao da cessacao da incapacidade e da extingao,
nesse caso, do poder familiar (art. 5°, § Unico, | e art. 1.635, CC). E ainda, afasta-se

da investigagédo a responsabilidade do fornecedor quando da ocorréncia de fato ou
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vicio do produto ou do servi¢o (art. 12 e seguintes e art. 18 e seguintes, CDC), ao
passo que a existéncia de defeito no produto ou no servico consistira em uma
consequéncia a mais. Ou seja, além da obrigacao contraida de maneira indesejada,
demandara a analise de mais uma conduta por parte do fornecedor (a de ter
colocado em circulacdo produto defeituoso).

Fazem-se, ainda, duas observacbes de ordem terminoldgica presentes no
titulo do trabalho. A primeira refere-se a “criangas e adolescentes” ao invés de
“‘menores” absolutamente incapazes por conta da propria evolugéo da lei inerente a
matéria: do criticado Cddigo de Menores (Lei n. 6.697/1979) ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), que trouxe a distincdo etaria entre criancas e
adolescentes para fins de melhor aplicacdo da norma. A segunda refere-se aos
“pais”, por conta da disciplina extraida do art. 932, |, do Cdédigo Civil, no campo da
responsabilidade civil. No entanto, compreende-se que os problemas assinalados
atingem o represente legal de maneira ampla, ao passo que a hipétese apresentada
estende-se aos equiparados a condicao de pais (tutores, guardifes, ou aqueles que,
por determinada razdo, estiverem na condicdo de autoridade sob a crianca ou o
adolescente).

Diante do exposto, o objetivo geral do trabalho consiste em demonstrar o
caminho da tutela juridica, de forma equitativa, quando da ocorréncia de negocios
juridicos realizados por criancas e adolescentes absolutamente incapazes. Embora
indesejados tais negdcios, sdo propiciados com a imputacdo da vontade virtual dos
filhos aos seus pais. De forma especifica, o trabalho pretende a) analisar
cientificamente o problema dos negdcios juridicos celebrados, via Internet,
envolvendo criancas e adolescentes, considerando a imensiddo de novas
tecnologias que facilitam essa pratica, b) demonstrar as consequéncias que
referidos negocios indesejados geram para os pais; e c) identificar os sujeitos de
responsabilizacdo frente a situacdo de hipervulnerabilidade das criancas e
adolescentes absolutamente incapazes, como forma de orientagcdo no uso seguro da
Internet e no comportamento dentro do ambiente eletrénico, voltados para o
COmeércio e 0 consumo.

O método empregado consiste no dedutivo, que corresponde a extracao
discursiva do conhecimento a partir do problema em geral (teoria geral do negocio
juridico e teoria da responsabilidade civil), para, apds, incorrer em evidéncias

concretas e alcancar a solugdo especifica (a possibilidade dos negocios juridicos
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realizados por criancas e adolescentes absolutamente incapazes em razdo da
imputagdo da vontade virtual aos pais serem reputados validos, bem como a
possibilidade de a responsabilidade civil dos pais ser cotejada com a
responsabilidade civil dos fornecedores).

Para tanto, serdo aplicadas técnicas de investigacao tedrica, buscando-se
um contato mediato com a realidade estudada, valendo-se de andlises dogméticas a
partir das fontes primarias do Direito (Coédigo Civil, Cbédigo de Defesa do
Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente), bem como buscas em
legislacbes estrangeiras que projetam na tematica pesquisada (Codigo Civil
portugués, aleméo, italiano, francés e argentino), no sentido de se conhecer
sistematicamente o ordenamento juridico brasileiro, além de outros ordenamentos
qgue, de alguma forma, contornam os problemas indicados. Além disso, a pesquisa
bibliografica em obras relacionadas ao assunto desempenha relevante papel, pois
auxilia na delimitacdo dos problemas e na formulacéo das hipoteses.

Diante dessas consideracfes, langcam-se as seguintes hipoteses aos dois
problemas expostos: com relagcdo aos negdcios juridicos celebrados em que a
vontade virtual da crianca ou do adolescente absolutamente incapaz é imputada ao
representante legal, propde-se que esse nego6cio serd valido nos termos da
declaracdo exteriorizada, sobretudo quando ndo ha como desconstituir os efeitos
juridicos gerados de forma automéatica. Quanto a responsabilidade civil, aventa-se a
possibilidade da responsabilidade concorrente, em razdo da conduta dos pais
(auséncia do dever de vigilancia, educacéo etc.) e da conduta dos fornecedores
(auséncia do dever de informacédo, seguranca, cautela etc.) contribuirem para a
realizacdo desse negdcio juridico valido e eficaz, porém antagbnico a vontade real
dos pais.

Para sustentar as hipéteses apresentadas, o trabalho serd organizado em
trés secoes.

A primeira contextualizard o negdcio juridico no cenario da sociedade de
consumo e da informacgé&o. A revolugdo tecnolégica ocorrida no final do século XX
refletiu no modo de vida da sociedade e, consequentemente, na maneira das
pessoas realizarem seus negocios. Essa alteracdo da realidade econdmica e social
desencadeia na ascensdo do comeércio eletrbnico. Paralelo ao progresso da
informatica, o Direito Privado é submetido a uma releitura constitucional, tendo como

centro de andlise a dignidade da pessoa humana, ocasido em que advém novos
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microssistemas com o intuito de protecao da parte mais fraca da relacéo, ou seja, a
parte vulneravel. O Cédigo de Defesa do Consumidor € um dos principais expoentes
dessa visdo e é instigado a oferecer a protecdo nas atuais relagbes de consumo
concebidas no ambiente virtual.

Um dos pontos investigados nesse panorama € possibilidade de validade
dos negdcios juridicos, visto que o meio digital, uma vez ausente a presenca fisica
das partes contratantes, permite que criangas e adolescentes absolutamente
incapazes para o0s atos da vida civil celebrem negoécios a partir da obtencdo de
dados de seu representante legal (a exemplo, quando o menor esta em posse de
documento pessoal ou do cartdo de crédito de seus pais). Este primeiro problema
sinalizado sera objeto de analise da segunda secao, na qual se estuda a legislacéo
nacional e estrangeira, bem como as teorias atinentes a incapacidade civil e,
sobretudo, a invalidade dos negdcios juridicos, prosseguindo-se pelos planos de
existéncia, validade e eficicia. A atencdo sera maior no plano de validade, momento
em que 0s negocios realizados por criancas e adolescentes incapazes encontra o
Obice legal quanto a nulidade (art. 166, I, CC).

Nessa secao, serd considerado que a doutrina consumerista, ratificada por
decisé@o do Superior Tribunal de Justica, reconhece que criancas e adolescentes sao
seres hipervulneraveis, carecedores de protecdo especial, dada a sua idade
reduzida e, por isso, considerados seres em desenvolvimento fisico e mental. Essa
mesma protecdo, nos termos do art. 227, da Constituicdo Federal, e do art. 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, possui carater integral, estendendo-se a toda
a sociedade, ora devida tanto pelos pais, quanto pelos fornecedores atuantes no
comeércio eletrénico e pelo Estado.

Outro assunto de relevancia da segunda secdo é a busca pela natureza
juridica do fenbmeno em analise, o que sera investigado com base na teoria geral do
negocio juridico. Para tanto, serdo examinadas as seguintes abstracdes: o fato
juridico e suas espécies (nelas compreendido o ato-fato juridico), a relacéo juridica e
as nocoes de direito objetivo e direito subjetivo, a situacéo juridica, a nog¢do de
interesse, e, por fim, o negdcio juridico sob a Otica da teoria da vontade e da
declaracdo. Também sera apresentada uma proposta de releitura da teoria geral do
negocio juridico, sobretudo no campo das invalidades, dada a interferéncia da

tecnologia na vida das pessoas e a ampliagdo das liberdades fundamentais.
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Salienta-se que esse Ultimo estudo ndo confere enfoque principal ao trabalho,
reduzindo-se a uma sugestdo a partir do problema discutido.

A terceira se¢éo sera dedicada ao estudo da responsabilidade civil, na qual
analisa-se a evolucdo do instituto, a distincdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual, tendéncias da matéria, bem como a discussao a respeito da teoria
unitaria da responsabilidade civil. Nessa ocasido, também sera ponderado a respeito
da funcdo da responsabilidade civil, dando enfoque a sua funcdo preventiva em
paralelo com a funcao promocional do Direito.

A investigacdo se expande para a responsabilidade civil pré-contratual dos
fornecedores, sob a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor, momento de
verificagdo dos deveres juridicos das empresas atuantes no comércio eletrénico
(nelas incluida a figura do provedor), como também das praticas comerciais e
publicidade consideradas abusivas, nos termos da lei especial e da doutrina. Nessa
etapa, a pesquisa se volta ao estudo das excludentes e atenuantes de
responsabilidade civil no ambito da relagdo de consumo, quais sejam, a conduta
exclusiva do consumidor (vitima) e de terceiro, o caso fortuito e a forgca maior, o risco
do desenvolvimento e a conduta concorrente do consumidor.

A andlise caminharg, também, para a responsabilidade do incapaz e a dos
pais pelos atos dos filhos menores, previstas no Cdadigo Civil e em ordenamentos
juridicos estrangeiros (estudo comparado). Ao final da terceira secao, sera lancada a
proposta da responsabilidade civil concorrente enquanto hipétese ao segundo
problema apresentado, reunindo-se os fundamentos da doutrina da protecao
integral, da funcdo preventiva da responsabilidade civil combinada com a fungéo
promocional do Direito, da teoria unitaria e, sobretudo, o estudo da responsabilidade
civil dos fornecedores e da responsabilidade civil dos pais.

A justificativa do trabalho reside na necessidade de uma nova dire¢ao para o
campo do direito privado, a medida que, dentro do plano virtual, ha novos
acontecimentos e comportamentos sociais atipicos capazes de criar efeitos juridicos
entre particulares que nao coincidem com os ditames legais. Ademais, a Internet
representa o principal meio e ferramenta que favorece essas negociagdes, e assim
persistira no futuro, cabendo ao Direito corresponder de forma concisa e uniforme as
questdes juridicas que a envolvem, promovendo, a0 mesmo tempo, a protecédo dos

consumidores hipervulneraveis, a fiscalizagdo dos pais e a livre iniciativa econémica.
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1 SOCIEDADE DE CONSUMO E DA INFORMACAO: O CONTRATO NA
CONTEMPORANEIDADE

1.1 REFLEXOS DA REVOLUGCAO TECNOLOGICA: A DEMANDA DO CONSUMO, A
PROLIFERACAO CONTRATUAL E A INSUFICIENCIA NORMATIVA

Desde os tempos mais antigos, a necessidade de obter a matéria-prima para
a propria sobrevivéncia corresponde a ideia de consumo, sem o qual ndo seria
possivel a existéncia humana. Nas palavras de Zygmunt Bauman, o consumo “...] &
uma condicdo, e um aspecto, permanente e irremovivel, temporais ou historicos; um
elemento inseparavel da sobrevivéncia biolégica que nds humanos compartilhamos
com todos 0s outros organismos vivos™. O que mudou foi a forma de consumir e a
importancia social dada ao verbo no decorrer da histéria da humanidade.

Paralelamente a nocéo de consumo, o comércio adquire relevo com a Idade
Média, embora escassas as leis comerciais a época, sendo regulado sobretudo
pelos usos e costumes locais. No periodo em questdo, destacam-se o escambo e a
compra e venda; apds, os ambulantes, a moeda, o comércio estabelecido em feiras,
caracterizando a formacgéao de cidades, especialmente com 0s centros comerciais da
Italia, Franca, Espanha, e também nos estados do norte da Alemanha. Menciona-se
também o comércio maritimo?, aspecto do inicio da Idade Moderna e ponto de
partida da globalizagdo econémica?3.

Com a Revolucdo Industrial, o crescimento populacional das metropoles,
somado ao aumento da demanda e da oferta, favoreceu um modelo capaz de
entregar para mais pessoas, mais produtos e servicos. Nesse contexto é que se cria

a estandardizacdo da producdo (a producdo em série) e, por conseguinte, dos

1 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgdo das pessoas em mercadoria. Tradugdo
de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 37.

2 GOLDSCHMIDT, Levin. Handbuch des Handelsrechts. Erlangen: Verlag von Ferdinand Enke,
1864, p. 11-12.

8 Segundo Ulrich Beck, “[...] globalizagédo é, com toda certeza, a palavra mais usada — abusada — e a
menos definida dos Ultimos e dos proximos anos; é também a mais nebulosa e mal compreendida, e
a de maior eficacia politica. [...] € preciso distinguir (sem pretender uma exatiddo ou completude
absoluta) entre as diversas dimensbes da globalizacdo, a saber, a da comunicacdo técnica, a
ecolégica, a econbmica, a da organizagao trabalhista, a cultural e a da sociedade civil etc.” E
possivel considerar o colonialismo no século XVI como inicio da globalizagdo econdmica, dada a
experiéncia para além das fronteiras, das dimensdes da economia e da informagdo entre os
Estados nacionais e suas respectivas sociedades (BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos
do globalismo: respostas a globaliza¢do. Tradug¢édo de André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999,
p. 44-47).
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contratos. Esse modelo veio crescendo na passagem do século XIX para o século
XX, incrementando-se com a Primeira Guerra Mundial e solidificando-se, por fim, na
Segunda Guerra Mundial. Nesse Ultimo acontecimento € que surge a tecnologia de
ponta, a informatica, e as telecomunicacdes sao fortalecidas, o que fez com que
esse modelo atingisse niveis extraordinarios. Na segunda metade do século XX, ele
avanca para o globo terrestre, ratificando-se a globalizacdo* e a sociedade
capitalista contemporanea®.

O avanco tecnolégico e a globalizacdo caminharam juntos no cenario de
transformacdes ocorridas no final do século XX e assim permanecem na atual
sociedade informacional do século XXI. O surgimento da Internet e seu posterior
acesso mundial® produz uma conex&o infalivel entre as pessoas, ampliando sua
interatividade, o que certamente gera reflexos nos mais variados setores de
organizacdo e de producdo, desde a convivéncia em sociedade, a politica, a

economia local e mundial.

4 Neste cenario, a globalizacdo consiste em processos nos quais Estados nacionais veem a sua
soberania, sua identidade, suas redes de comunicacdo e seu poder sofrerem a interferéncia
cruzada de atores transnacionais (BECK, 1999, p. 30).

5 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 3-4.

6 Em 1969, uma agéncia de projetos de pesquisa avancada norte-americana, a ARPA (Advenced
Research Projects Agency) instalou uma nova e revolucionaria rede eletrénica compartilhada de
comunicacao — a Arpanet — com o objetivo de alcangar superioridade tecnoldgica militar em relagao
a Unido Soviética na época do langamento do primeiro Sputnik, em 1957. A Arpanet se desenvolveu
durante os anos 70, sobretudo em 1973, com o projeto do protocolo de controle de transmissao
(TCP), realizado em um seminario liderado pelos cientistas da computagéo Vint Cerf, Gerard Lelann
e Robert Metcalfe, a partir dos estudos de arquitetura bésica da Internet expostos em um artigo do
proprio Cerf, da Universidade Stanford, e de Robert Kahn, da ARPA. Isso permitiu a conexdo da
Arpanet a diferentes tipos de rede, introduzindo-se um novo conceito: uma rede de redes. Em 1975,
a Arpanet foi transferida para a Defense Communication Agency (DCA), tornando-se a ARPA-
INTERNET, e foi dedicada a pesquisa. Em 1978 o TCP foi dividido por pesquisadores em duas
partes, acrescentando um protocolo intra-rede (IP), o que gerou o protocolo TCP/IP, padréo
segundo o qual a Internet opera até hoje. Nos anos 80, outras redes independentes surgiram para
usos militares especificos, como a MILNET, criada em 1983 pelo DCA. Também a Nacional Science
Foundation (NSF) montou sua prépria rede de comunicag¢des entre computadores, a NSFNET, e em
1988 comecou a usar a ARPA-INTERNET como seu backbone (infra-estrutura fisica da rede por
onde passam as correntes elétricas). Em 1990, a Arpanet, ja tecnologicamente obsoleta, foi retirada
de operacédo e, dali em diante, a Internet libertou-se do seu ambiente militar. O governo dos EUA
confiou a sua administracdo a NSF, cujo controle durou pouco. Com a tecnologia de redes de
computadores no dominio publico, e as telecomunicacdes plenamente desreguladas, a NSF deu
inicio a privatizagdo da Internet. No inicio da década de 1990, muitos provedores de servigos da
Internet montaram suas préprias redes e estabeleceram suas préprias portas de comunicagdo em
bases comerciais. A partir de entdo, a Internet cresceu rapidamente como uma rede global de
computadores. Isso foi possibilitado pelo projeto inicial da Arpanet, baseado em uma arquitetura de
multiplas camadas, descentralizada e com protocolos de comunicagdo abertos. Assim, a Internet se
expandiu com a adicdo de novos nés e com a reconfiguragdo infinita da rede para acomodar
necessidades de comunicacdo (CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet: reflexdes sobre a
Internet, os negdcios e a sociedade. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2003, p. 13-15).
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Uma revolucédo tecnoldgica concentrada nas tecnologias de informacao esta
remodelando a base material da sociedade em ritmo cada vez mais veloz. O proprio
capitalismo passa por um processo de profunda reestruturacdo caracterizado por
maior flexibilidade de gerenciamento, descentralizacdo das empresas e sua
organizacdo em redes, menor intervencdo estatal e aumento da concorréncia
econdmica global. Além disso, um novo sistema de comunicacdo que fala cada vez
mais uma lingua universal digital estd promovendo a integracéo global da producgéo
e distribuicdo de palavras, sons e imagens, personalizando-os ao gosto das
identidades e humores dos individuos. As redes interativas de computadores estao
crescendo exponencialmente, criando novas formas e canais de comunicagao,
moldando a vida e, concomitantemente, sendo moldadas por ela’.

As novas tecnologias revolucionaram, ao longo do século XX, a economia,
bem como as formas de circulacdo e de vida. As estruturas do mundo da vida
carregadas de tecnologia exigem das pessoas uma relagao inocente, uma confianca
habitual com aparelhos e dispositivos enigméaticos. O efeito de aceleracdo, advindo
das técnicas avancadas de comunicacao e de transporte, possui uma importancia
totalmente diferente para a modificacdo a longo prazo do horizonte cotidiano de
experiéncias. A consciéncia do espaco e do tempo é afetada de outro modo pelas
novas técnicas de transmissdo, armazenamento e elaboracdo de informacdes®.

Diante desse cenério, o Estado reage procurando fazer uma regulacéo
juridica por redes. O resultado dessa estratégia € um circulo crescentemente vicioso
e paradoxal: quanto mais procura disciplinar e regular todos os espacos, dimensodes
e temporalidade do sistema socioecondmico, menos o Estado intervencionista
parece capaz de mobilizar coerentemente o0s instrumentos normativos de que
formalmente dispbe. Quanto mais seus dirigentes e seus legisladores ampliam o
namero de leis, cédigos, decretos, portarias, resolucdes, instrucdes e pareceres
normativos das matérias disciplinadas e reguladas por esses textos legais, mais
acabam acelerando o esvaziamento da prépria funcionalidade do Direito. O sistema
juridico se vé inflacionado por “leis de circunstancia” e por “regulamentos de
necessidade” surgidos a partir de conjunturas politicas, sociais e econémicas muito

especificas e transitorias, visto que a velocidade e a intensidade da producao

7 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 4. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 21-22.
8 HABERMAS, Jirgen. A constelacdo p6s nacional: ensaios politicos. Traducdo de Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 56-57.
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legislativa levam o Estado a perder a dimensédo exata do valor juridico, tanto nas
normas que edita quanto dos atos e comportamentos que disciplina®.

A velocidade da comunicacdo e do desenvolvimento tecnolégico €
incompativel com a criacdo de leis especificas e impede, muitas vezes, a
uniformizacdo de entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios a respeito de
determinado tema (a exemplo, o comércio eletrdnico internacional, a
responsabilidade dos provedores, a tributagdo na Internet, os direitos autorais e a
propriedade intelectual, a protecdo do consumidor — inclusive do consumidor
hipervulneravel que também maneja a ferramenta tecnoldgica, tais quais, criancas,
adolescentes, idosos, portadores de deficiéncia, analfabetos —, o teletrabalho, os
crimes informaticos), entre outras questfes que ultrapassam a legislacéo e jurisdicdo
internas e que causam opinides das mais diversas.

Por essa razdo, Lawrence Lessigl® apresenta uma alternativa diversa a
respeito da regulamentacéo do espaco virtual, posicdo que defende no decorrer de
toda sua obra, em que o futuro do controle da Internet € em parte exercido pelas
tecnologias proprias e pelo do comércio, apoiado pelo Estado de Direito (regulacéo
estatal). Trata-se de uma espécie de autorregulamentacdo técnica, caracterizada
pela arquitetura do proprio sistema — os “codes” (cédigos) — e suportada,
subsidiariamente, pela intervencdo do préprio Estado com a criagdo de normas
juridicas que regem as relacfes sociais no ambito nao-fisico. Isso € o que garantira
as liberdades essenciais no meio virtual, segundo o autor.

No Brasil, em que pesem algumas leis existentes em matéria de informéatica
e consumo, a destacar, a Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), a qual
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Pais, e
o Decreto n. 7.962/2013, que dispde sobre a contratacdo no comércio eletrdnico,
ainda restam duvidas no momento de operar o Direito em casos que ultrapassam a

literalidade legislativa. Além disso, ha o risco de todas essas normas entrarem em

® FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
128-129.

10 “This invisible hand, pushed by government and by commerce,is constructing an architecture that
will perfect control and make highly efficient regulation possible. The struggle in that world will not be
government’s.It will be to assure that essential liberties are preserved in this environment of perfect
control”. Tradugéo livre: “Essa mé&o invisivel, impulsionada pelo governo e pelo comércio, esta
construindo a arquitetura que estabelecera o controle perfeito, tornando a regulacdo de alta
eficiéncia possivel. A luta naquele mundo ndo sera do governo. Sera assegurar que liberdades
essenciais sdo preservadas nesse ambiente de controle perfeito” (LESSIG, Lawrence. Code
version 2.0. New York: Basic Books, 2006, p. 4).



22

desuso, haja vista o rapido avanco no sentido de atrofiar os atuais instrumentos
virtuais e eliminar certas praticas no ambiente eletrénico.

No atual contexto, os desafios juridicos com relacdo ao avanco da
informatica referem-se a descentralizacéo, a dificuldade em definir limites territoriais
e fisicos, a velocidade com que as decisbes devem ser tomadas e a crescente
capacidade de resposta dos individuos. A Internet acaba por gerar uma infinidade de
nacdes virtuais compostas por pessoas, empresas e instituicdes de varias partes do
mundo e unidas por interesses dos mais variados*?.

As relacBes virtuais alcancaram tamanha importancia na sociedade
contemporanea que se tornou impossivel imaginar o mundo e sua rede de relacdes
desconectadas como ocorria ha poucas décadas. Nas sociedades mais avancadas é
inegavel a importancia dos recursos virtuais, mesmo que a virtualidade ndo seja
acessivel a totalidade da populacdo. Por meio do ambiente virtual, ora
compreendido como local digital (ndo fisico), as pessoas podem desenvolver os
mais variados atos: se relacionar trocando mensagens, pesquisar, contratar, isto €,
efetuar uma série de atitudes da vida social e econémica. Sobretudo pelas midias
sociais, as pessoas estdo encontrando novas formas de exercer a cidadania,
manifestando-se e organizando-se, ou seja, a utilizacdo da tecnologia de informagao
pode ter os mais variados fins, sendo hoje uma ferramenta indispensavel as
pessoas!?.

A coexisténcia paralela de varios interesses e culturas na rede tornou flexivel
a forma da World Wide Web — WWW (Rede de Alcance Mundial), hoje formada por
diversas redes dentro da Internet em que instituicbes, empresas, associacoes e
pessoas fisicas criam os préprios sites, que servem de base para todos 0s
individuos com acesso poderem produzir sua homepage, feita de colagens variaveis
de textos e néo-verbais (imagens). Com a tecnologia de software, superou-se a
cadtica e demorada Internet pre-WWW. As pessoas e organizacdes sédo capazes de
interagir de forma expressiva e individualizada. O preco por uma participacao tao
diversa e difundida € deixar que a comunicacdo espontanea e informal prospere

simultaneamentel3.

11 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
53.

12 TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletrénico: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 3.
ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015b, p. 133-134.

13 CASTELLS, 2000, p. 379.
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A sociedade da informacdo, traduzida por Alvin Toffler* como a “Terceira
Onda”®, é caracterizada por pessoas e organizacdes gue anseiam continuamente
por mais informacdo, na medida em que todo o sistema comeca a pulsar com um
fluxo de dados cada vez mais alto, inclusive forcando a quantidade de informacéo
necessaria para manter o sistema social coeso e rapido.

A rede mundial de computadores oportuniza o acesso a informacdo de
qualquer lugar do planeta a ela conectado, a partir de dados inseridos por qualquer
usuario de qualquer outro ponto de conexdo. A disseminacdo da informacdo em
escala mundial tornou-se extremamente facil com o advento da Internet. E o que
Pierre Lévy'® nomeia de “virtualizagdo” da informacgao, ao examinar as propriedades
econdmicas a ela conferidas. O consumo de uma informacgéo nédo € destrutivo e sua
posse ndo € exclusiva porque a informacao é virtual. Logo, € possivel alienar um
bem virtual, por esséncia imaterial desterritorializado, sem perdé-lo.

Movida pela informacéo dos usudrios!’, uma importante e atual ferramenta

tecnologica € a possibilidade de contratacdo pelo meio eletrbnico — sem limites

4 TOFFLER, Alvim. A terceira onda. Tradugdo de Jodo Tavora. 21. ed. Rio de Janeiro: Record,
1995, p. 173.

15 A civilizagdo pode ser dividida em trés fases, em “ondas de mudanga”: a fase agricola (Primeira
Onda), a fase industrial (Segunda Onda) e a fase tecnolégica (Terceira Onda). “Antes da Primeira
Onda de mudanca, a maioria dos seres humanos viviam em pequenos grupos, frequentemente
migradores, e alimentavam-se pilhando, pescando, cacando ou pastoreando. Em algum ponto,
aproximadamente ha dez milénios, comecou a revolugdo agricola, que avangou lentamente através
do planeta, espalhando aldeias, colbnias, terra cultivada e um novo modo de vida. [...]
consideraremos que a Primeira Onda comecou por volta de 8.000 a.C. e que dominou a terra sem
qualquer desafio até 1.650 e 1.750 d.C. A partir deste momento, a Primeira Onda perdeu impeto,
enquanto a Segunda Onda ganhava for¢a. A civilizagdo industrial, produto desta Segunda Onda,
dominou entdo o planeta por sua vez, até atingir a altura méxima. Este Ultimo ponto méximo
histérico ocorreu nos Estados Unidos, durante a década iniciada por volta de 1955 — a década que
viu os trabalhadores de colarinho branco e de servigos gerais excederem em numero 0s
trabalhadores de macacdo. Esta foi a mesma década que viu a introdugcdo generalizada do
computador, o jato comercial, a pilula anticoncepcional e muitas outras inovac¢des de alto impacto.
Foi precisamente durante esta década que a Terceira Onda comegou a ganhar forca nos Estados
Unidos” (Ibid., p. 27-28).

16 LEVY, Pierre. O que € o virtual? Traducéo de Paulo Neves. S&o Paulo: Editora 34, 1998, p. 56-58.

17 Grandes quantidades de informacao sempre estiveram disponiveis de modo esparso, mas a
possibilidade de andlise e agregacédo de todos esses dados por qualquer pessoa, e ndo apenas por
governos e por empresas, é algo inédito. Assim, na sociedade moderna, sdo inegaveis a
importancia e a utilidade dos bancos de dados e dos cadastros interligados por meio da Internet.
Entre suas principais vantagens, destacam-se a ampliagdo da circulacdo de produtos e servigcos, a
diminuicao dos riscos e dos custos da atividade econdmica e a agilizacdo da concesséao de crédito.
Por outro lado, na era da informacédo e das redes, marcada pelo anonimato dos agentes e pela
complexidade e velocidade das relagdes comerciais, a troca de informag8es € instanténea e ocorre
em uma escala sem precedentes. Isso porque 0s baixos custos de armazenamento de informagdes
e a facilidade de sua manipulagdo provocaram o surgimento de bancos de dados e cadastros de
toda espécie (LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na Internet. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
71-72). No Brasil, é possivel notar que ndo € o governo que ameaca a privacidade, mas sim o
comércio, por meio da Internet. A web transformou-se em um mercado, e, nesse processo, a
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geograficos em razdo de seu alcance global — em sua maioria caracterizada por
termos de adesao de produtos e servigos para fins de consumo, e em sobremaneira,
de downloads gratuitos. Isso desagua na realidade social em que pessoas, inseridas
em qualquer faixa etaria, estdo cada vez mais dependentes da rede e demandam
por aplicativos que atendam necessidades instantaneas*®.

Zygmunt Bauman?® pondera que, nos dias atuais, o termo “consumo” evoluiu
para “consumismo”, a medida que a capacidade do ser humano de querer, de
desejar, de ansiar e de experimentar certas emocdes repetidamente passa a
sustentar a economia. Atinge-se o consumismo “[...] quando o0 consumo assume 0
papel-chave que na sociedade de produtores era exercido pelo trabalho™.

Apesar de as ferramentas tecnoldgicas disponiveis no mundo hoje
permitirem uma gama de criatividade as pessoas (que usam cotidianamente suas
paginas pessoais incluindo textos e ndo-verbais) sdo atividades, em grande maioria,
consideradas como mero “hobby” ou divertimento doméstico?’. Ou seja, essa
adesao as ferramentas eletrbnicas se da, sobretudo, com o propésito consumista.

A sociedade de produtores foi substituida pela sociedade de consumidores,
ou, sociedade de consumo, caracterizada por um numero crescente de produtos e
servicos, pelo dominio do crédito e do marketing, bem como pelas dificuldades de
acesso a Justica. Dai o nascimento e desenvolvimento do Direito do Consumidor

privacidade passa de um direito a uma commodity. O poder informético possibilita ndo s6 acumular
informacdes em quantidade ilimitada sobre a vida de cada individuo (suas condi¢Bes fisicas,
mentais, econdmicas ou suas opinides religiosas e politicas), como também confrontar, agregar,
rejeitar e comunicar as informacdes obtidas (PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade
de informacdo, privacidade e responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 37).

18 Destaca-se, a propésito, a critica de Zygmunt Bauman ao descrever a distopia da chamada
‘modernidade liquida”: “Para que o poder tenha liberdade de fluir, 0 mundo deve estar livre de
cercas, barreiras, fronteiras fortificadas e barricadas. Qualquer rede densa de lagos sociais, e em
particular uma que esteja territorialmente enraizada, € um obstaculo a ser eliminado. Os poderes
globais se inclinam a desmantelar tais redes em proveito de sua continua e crescente fluidez,
principal fonte de sua for¢ca e garantia de sua invencibilidade. E ndo esse derrocar, a fragilidade, o
guebradico, o imediato dos lacos e redes humanos que permitem que esses poderes operem. Se
essas tendéncias entrelacadas se desenvolvessem sem freios, homens e mulheres seriam
reformulados no padrdo da toupeira eletrbnica, essa orgulhosa invencdo dos tempos pioneiros da
cibernética imediatamente aclamada como arauto do porvir: um plugue em castores atarantados na
desesperada busca de tomadas a que se ligar. Mas o futuro anunciado pelos telefones celulares, as
tomadas serdo provavelmente declaradas obsoletas e de mau gosto, e passardo a ser fornecidas
em quantidades cada vez menores e com qualidade cada vez mais duvidosa” (BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade liguida. Tradugé&o de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 21-22).

19 BAUMAN, 2008, p. 38-39.

20 |bid., p. 41.

21 LESSIG, Lawrence. Cultura livre: como a grande midia usa a tecnologia e a lei para bloquear a
cultura e controlar a criatividade. Traducéo de Fabio Emilio Costa. Sdo Paulo: Trama, 2005, p. 18.



25

como disciplina juridica autbnoma??. Além disso, a sociedade de consumo néo
trouxe apenas beneficios para seus atores. Ao contrario, a posicdo do consumidor
piorou em vez de melhorar. Se antes o fornecedor e o consumidor encontravam-se
em uma situacdo de relativo equilibrio de poder de barganha (até porque se
conheciam), hoje & o fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou
comerciante) que assume posicao de for¢ca na relacdo de consumo e “dita as
regras”, de forma que o Direito n&o pode ficar alheio a tal situagdo. O Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990) significou um
indiscutivel avanco, gracas ao qual o Brasil passou a ocupar um lugar de destaque
entre os paises que legislaram ou estéo legislando sobre a matéria?3.

Entretanto, a realidade novamente mudou. O jeito de consumir das
sociedades modernas do Ocidente passou a ser também o seu jeito de viver, na
medida em que o comportamento social, em variados campos da vida cotidiana, foi
transmutado em comportamento do consumidor, afirmando que nesse contexto,
atividades sociais mais basilares, tais como a empatia e as relagbes mais
aprofundadas, perdem espaco para a busca incessante por mais dinheiro, que
possibilita acesso a mais bens, os quais, segundo se acredita, traduzem-se em
felicidade e realizacédo pessoal®*.

Jean Baudrillard®® constata a ocorréncia de uma mutacdo na ecologia da
espécie humana, advinda da multiplicacdo dos objetos, dos servicos, da
“abundancia virtual”. Até mesmo os homens ndo se encontram rodeados por outros
homens, mas sim por objetos.

As empresas, cada vez mais, para obter éxito em seus objetivos, incentivam

0 consumo ostensivo por meio de propagandas dos mais variados tipos e

22 No Brasil, o Direito do Consumidor apresenta todos os pressupostos de autonomia, quais sejam: a)
a vastiddo da matéria, gerando um estudo particularizado; b) a especialidade de principios,
conceitos, teorias e instrumentos (o conceito de consumidor e fornecedor, os crimes de consumo, a
irrenunciabilidade muitos dos beneficios, a interpretacdo “in dubio pro consumidor”, a criagdo de
orgaos especializados); ¢) um método proprio. A codificagcdo da matéria, por sua vez, fortalece a sua
autonomia. Mas, essa autonomia decorre mais de seu conteddo, qual seja, a natureza especifica da
relacdo juridica de consumo, a peculiaridade de seus sujeitos e a originalidade de seus
instrumentos (BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O direito do consumidor. Justitia,
Sao Paulo, v. 54, n. 160, p. 251-266, out./dez. 1992, p. 259).

23 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Introducdo. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (et. al.). Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007,
p. 6-7.

24 BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num mundo de consumidores? Rio de Janeiro: Zahar,
2011, p. 65.

25 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2008, p. 13.
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diversificados meios, sobretudo pela via eletrbnica, em razdo da facilidade de
acesso pelos individuos e consequente sucesso no alcance deles para ofertar seus
produtos e servigcos. No intuito de atingir méxima efetividade alcangcando todo e
qualquer possivel consumidor no mundo globalizado, a empresa, desprovida de
atitudes éticas, até mesmo extrapola a privacidade dos individuos alvo de seus
produtos e/ou servigos?®, utilizando, para isso, principalmente, o meio eletrénico?’.
Se em um primeiro instante a preocupacédo da disciplina do Direito do
Consumidor era regulamentar uma série de deveres aos fornecedores por operarem
via contratos de adesdo, dado que isso impedia (e impede) os consumidores de
discutirem suas clausulas; hoje essa mesma disciplina, protetiva e com o intuito de
reestabelecer o equilibrio entre as partes contratantes, € desafiada a resolver outra
realidade: o consumo virou consumismo; o consumidor estd superendividado; o
consumo estad sendo praticado incessantemente e sem orientagcdo por criangas e
adolescentes. Sdo questbes que deslocam a funcéo ora protetiva da disciplina do
Direito do Consumidor para também educativa, conforme serd apontado ao final da

pesquisa no tocante a responsabilidade civil dos pais e dos fornecedores.

1.2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO: UMA TEORIA CONTRATUAL

CONTEMPORANEA EM CONSTRUCAO

Numa perspectiva historica, o Estado liberal do século XVIII trouxe como
ideia central o reconhecimento de que o individuo possui direitos naturais e

inalienaveis, como, por exemplo, os relacionados a vida, a liberdade religiosa, a livre

26 Em 2007, Mark Zuckerberg (criador do Facebook), lancou o Beacon Program, programa
patrocinado por mais de 40 grandes empresas que controlariam o que os usuarios da rede social
compravam em seus sites corporativos e enviariam as informac8es ao Facebook, que, por sua vez,
compartilharia as informag6es com os amigos do usuario sem permissdo para tanto. Em poucos
dias, milhares de usuérios organizaram forte resisténcia ao programa, tendo como consequéncia a
retirada de patrocinios por parte de algumas empresas, como a Coca-Cola. Em 2009, novamente, o
Facebook tentou modificar sua politica de coleta e retencdo de informag8es (Termos do Servigo),
concedendo ao site controle quase irrestrito, sem a possibilidade de alteracdo sobre os dados
gerados pelos usuérios. Da mesma forma, ante a resisténcia destes, a rede retornou a antiga
politica. Todavia, ainda assim, milhBes de usuéarios continuam a responder pesquisas terceirizadas
como “que bebida melhor combina com sua personalidade?”, sem perceber a extensdo do acesso
as informacdes pessoais que concedem aos desenvolvedores da pesquisa e de outras aplicacdes.
As configurac8es de seguranca do Facebook permitem acesso quase que ilimitado as informacdes
do perfil do usuario (LAUDON, Kenneth C.; LAUDON, Jane P. Sistemas de informacgao
gerenciais. Traducdo de Luciana do Amaral Teixeira. 9. ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall,
2010, p. 317-318).

2T BAUMAN, 2011, p. 70.
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manifestacdo e a propriedade. A doutrina liberal pregou a defesa da liberdade no
campo politico, como uma reacgdo ao anterior Estado absolutista, entdo acostumado
a tudo centralizar, incluindo os rumos da economia?®.

Com o liberalismo, o Estado passou a ter funcdes especificas, mediante a
divisdo dos seus poderes e o0 postulado de que os interesses individuais coincidiam
com os interesses da sociedade. Nesse paradigma, h4 uma divisdo entre o que &
publico e 0 que é privado. Essa separacdo era garantida pelo Estado, que, por
intermédio da lei, assegurava o que era pactuado nas relacdes entre individuos. A
valorizacéo do individualismo era consequéncia 6bvia e direta do Estado liberal. Nas
palavras de Norberto Bobbio: “Sem individualismo ndo ha liberalismo™°.

No campo do Direito Privado, o Estado liberal enalteceu o chamado principio
da autonomia da vontade, como decorréncia dos ideais pdés-revolucionarios
franceses, que objetivavam retirar os contratos do ambito da intervencao estatal, de
modo a garantir a liberdade de contratar. Na visdo do Estado liberal, cabia a
autonomia da vontade presidir o destino e determinar a forca da convencao criada
pelos contratantes. As partes poderiam escolher o que melhor lhes interessassem,
estipulando livremente as clausulas contratuais. Essa autonomia permitia que o0s
contratantes autorregulassem 0s seus interesses, suscitando, mediante declaracao
de vontade, aspectos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica®.

A autonomia da vontade e a liberdade contratual formavam, portanto, a viga
mestra do direito contratual, por conta do principio da igualdade de todos perante a

lei (“igualdade formal”). Entretanto, pode-se observar que a liberdade contratual

28 “[...] historicamente, o Estado liberal nasce de uma continua e progressiva erosdao do poder
absoluto do rei e, em periodos histéricos de crise mais aguda, de uma ruptura revolucionéaria
(exemplares os casos da Inglaterra do século XVII e da Franca do fim do século XVIII),
racionalmente, o Estado liberal é justificado como o resultado de um acordo entre individuos
inicialmente livres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente necessarios a uma
convivéncia pacifica e duradoura. [...] Afirmagdo dos direitos naturais e a teoria do contrato social,
ou contratualismo, estéo estritamente ligados. A idéia de que o exercicio do poder politico é apenas
legitimado se fundado sobre o consenso daqueles sobre os quais deve ser exercido (também esta é
uma tese lockeana), e portanto sobre um acordo entre aqueles que decidem submeter-se a um
poder superior e com aqueles a quem o poder é confiado, é uma ideia que deriva da pressuposicao
de que individuos tém direitos que ndo dependem da instituicdo de um soberano e que a instituicdo
do soberano tem a principal fundacdo de permitir a maxima explicitagcdo desses direitos compativel
com a seguranca social. O que une a doutrina dos direitos do homem e o contratualismo € a comum
concepcdao individualista da sociedade, a concepcdo segundo a qual primeiro existe o individuo
singular com seus interesses e com suas caréncias, que tomam a forma de direitos em virtude da
assuncdao de uma hipotética lei da natureza, e depois a sociedade [...]” (BOBBIO, Norberto.
Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005, p. 14-15).

29 |bid., p. 16.

30 GOMES, Orlando. Contratos. 3. ed. Sdo Paulo: Forense, 1971, p. 28.
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correspondia, de um lado, a um progresso na evolucdo das sociedades ocidentais,
mas, de outro, realizava apenas o interesse de uma classe da sociedade, a
capitalista’.

Essa dupla realidade advém, a principio, do desenvolvimento dos meios de
producdo e do comércio em meio a Revolucdo Industrial. Como exposto no topico
anterior, € neste cendrio em que ocorre a incorporacdo de uma grande quantidade
de pessoas ao mercado de consumo, acarretando, como consequéncia, a
necessidade de estabelecimento de praticas comercias, especificamente a
estipulacdo de clausulas e contratos padrdo (contratos de adesdo, contratos
“standard”).

Nessa codificagdo original®?, erguida sob a égide do individualismo e tendo
como pilares, nas relagcdes privadas, a autonomia da vontade e a propriedade
privada, o legislador ndo deveria interferir nos objetivos a serem alcancados pelo
individuo, de forma que os bens juridicos, uma vez adquiridos, ndo deveriam sofrer
restricdes ou limitagdes. Contudo, tal ordem altera-se no Estado social da segunda
metade do século XX, em que a atencdo do legislador desloca-se para a funcao
social®® que os institutos privados devem cumprir, protegendo-se objetivos baseados
na dignidade da pessoa humana e na reducdo das desigualdades culturais e
materiais3*.

Embora permaneca como esséncia do negocio juridico, o principio da
autonomia da vontade passa por um processo de reavaliacdo critica devido a
intervencdo crescente do Estado, razdo pela qual advém a ideia de autonomia
privada. Referida expressdo designa a quebra de um paradigma do sistema
liberalista burgués, apontando a evolucdo de um conceito. Enquanto a autonomia da
vontade possui conotacdo subjetiva, psicoldgica, dizendo respeito a possibilidade

reconhecida ao titular de celebrar, ou ndo, negdcios juridicos, a autonomia privada

31 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 39.

382 Refere-se ao Cédigo Civil de 1916, ainda influenciado pelos ideais liberais.

83 O significado juridico do termo “funcao social” encontra origem na doutrina de Louis Josserand. De
acordo com o referido autor, a evolucdo social e econémica colocou em discusséo o absolutismo do
direito de propriedade, abrindo-lhe novas fronteiras, passando a ser concebida, ordenada e exercida
em face do bem-estar da coletividade. Criou-se, ainda, a teoria do abuso do direito, que se configura
sempre quando ocorre um desvio de utilizagdo em relacéo a sua fungdo principal, qual seja, a sua
funcdo social (JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif francais; conforme aux
programmes officiels des facultes de droit ouvrage couronne parliinstitut. Paris: Recueil Sirey, 1932.
v. |, p. 809-810).

34 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 219.
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marca o poder da vontade, sendo concernente ao poder dos particulares de regular,
pelo exercicio da propria vontade, o conteudo e disciplina dos negdécios que
resolverem entabular®.

A critica de Enzo Roppo®® nesse contexto €, justamente, o enfraguecimento
do pacta sunt servanda, concluindo, ainda, pelo possivel declinio definitivo da figura
do contrato, tendo em vista que a efetiva vontade dos contraentes j& ndo possui
mais importancia diante dos contratos “standard”. E, uma vez que essa vontade se
identifica com a esséncia do contrato, estar-se-ia diante da morte do proprio conceito
de contrato, de extincdo da liberdade de contratar e do papel da autonomia privada.

A expressao “autonomia da vontade” ndo deve ser confundida com o
conceito de “autonomia privada”, tampouco com a sua expressao no campo dos
negocios juridicos, qual seja, a “autonomia negocial’. A “autonomia da vontade”
designa uma construcdo ideoldgica, datada dos finais do século XIX por alguns
juristas para opor-se aos excessos do liberalismo econdmico. Modernamente
designa-se como “autonomia privada” (dita, no campo dos negdcios, “autonomia
negocial”) seja um fato objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento
juridico aos particulares, mas nos limites tracados pela ordem juridica, de
autorregular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos negdécios que
pactuam, seja a fonte das quais derivam certos direitos e obrigagbes (fonte
negocial), sejam as normas criadas pela autonomia privada, as quais tém um
conteudo proprio, determinado pelas normas estatais (normas heterébnomas, legais
ou jurisdicionais) que as limitam, subtraindo ao poder derivado autbnomo certas
matérias, certos grupos de relacoes, reservadas a regulacéo pelo Estado?’.

O negacio juridico, na sua condicdo de instrumento da autonomia privada,
teria uma esséncia tipicamente normativa, que se exercita por meio do individuo ao
criar normas de carater negocial. No entanto, toda essa atividade estaria delimitada

pelo ordenamento juridico, que tracaria os limites dentro dos quais o individuo

35 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 337-378.

36 ROPPO, 1988, p. 296.

37 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas
relagbes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. (Org.) A reconstru¢cdo do direito privado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 614-615.
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exerceria este poder. Assim, ndo mais se pode falar nem conceber a autonomia
privada sem a correspondente ressonancia no ordenamento®.

A nova postura estatal de tomar a responsabilidade para si e intervir nos
contratos, podendo modifica-los, rescindi-los e até definir uma solucéo diferente do
acordado, decorre da mudanca axiologica sofrida pelo Direito Privado. A forca
obrigatéria dos contratos teve sua abrangéncia reduzida pela boa-fé, pela funcéo
social do contrato e pela equidade entre as partes.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, inicia-se, no ordenamento
juridico, o fendbmeno chamado de “constitucionalizacdo do Direito Privado”, o que
significa dizer que os principios basicos do Direito Privado partem do Cadigo Civil
para a Constituicdo, pilar central do ordenamento. O ponto de partida desse
fendbmeno € suplantar na teoria geral dos sujeitos da relacéo juridica o estatuto do
privilégio, e ali alavancar a repersonalizacdo, que encontra a raiz esquecida da
pessoa natural, para além da personalidade como conceito. Assim, atravessando o
sistema tradicional do individualismo, cuja forca ainda gera uma acéao de retaguarda
para manté-lo incélume, os principios de justica distributiva tornaram-se dominantes,
a ponto de serem considerados tendéncias mundiais da percepcédo da solidariedade
social®.

Os valores fundamentais do Direito em geral e do civil em particular, como a
justica, a seguranca, a liberdade, a igualdade, o direito a vida e a propriedade, o
contrato, o direito de heranca etc., saem do seu habitat natural, que era o Cddigo
Civil, e passam ao dominio da Constituicdo que, além de reunir os principios basicos
da ordem juridica, também estabelece os direitos e deveres do cidaddo e organiza a
estrutura politico administrativa do Estado“°.

A par dessa perspectiva, surge um Estado voltado a programas solidaristas
e de valorizagcdo da pessoa humana, moldando um direito social e o
“despatrimonializando”. Em outras palavras, tanto na esfera constitucional dispbe-se
sobre inimeros deveres extrapatrimoniais nas relacdes privadas, objetivando a
tutela da dignidade da pessoa humana. O legislador condiciona a protecdo de
situacdes contratuais ou situagdes juridicas, tradicionalmente, disciplinadas sob a

tica exclusiva patrimonial ao cumprimento de deveres ndo patrimoniais. E diante

38 ABREU FILHO, José. O negécio juridico e sua teoria geral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.
37.

39 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 15.

40 AMARAL, 2003, p. 52.
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desse tecido normativo, desses verdadeiros objetivos fixados, que o contrato deve
ser funcionalizado*!.

Nesse periodo também adquire relevancia o surgimento dos chamados
“microssistemas”, que consistem em legislagbes independentes que igualmente
tutelam os principios no sentido de reconhecer a fraqueza de certos sujeitos na
relacdo negocial. Segundo Ricardo Luis Lorenzetti, esses microssistemas, ‘[...]
assim como os planetas, giram com autonomia propria, sua vida € singular. O
Caodigo é o Sol, ilumina-os, colabora com sua vida, mas ja ndo pode incidir
diretamente sobre eles”#?.

Diante da Constituicdo de 1988 e da proliferacdo dos chamados
microssistemas, como, por exemplo, a Lei do Direito Autoral (Lei n. 9.610/1998), o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e a Lei das Locacdes (Lei n. 8.245/1991),
reconhece-se que o Cadigo Civil (vigente na época o de 1916) ndo mais se
encontrava no centro das relagdes de Direito Privado. Tal polo foi deslocado, a partir
da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes
normativas, para a Constituicdo de 1988, base unica dos principios fundamentais do
ordenamento®3.

Esse advento de leis especificas, dispostas em auténticos microssistemas
juridicos, a receber a incidéncia subsidiaria da norma genérica nos seus artigos que
nao tinham sido revogados, acarretou o fendmeno da “decodificagcao”, que foi
acentuado pela constitucionalizacdo das normas privadas. O surgimento dos
microssistemas e o0 enfraquecimento das codificacbes é formalmente reconhecido
com a edicdo de leis especificas. Dotados de normas juridicas que nédo estabelecem
propriamente deveres, mas reconhecem valores a serem observados pelas pessoas
em suas relagbes juridicas, esses microssistemas possuem como fundamento
constitucional a protecdo da pessoa e de sua dignidade e tém como objetivo, entre
outros, a erradicacéo da pobreza e a solidariedade social®.

41 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcédo social do contrato: 0os novos principios contratuais. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 115.

42 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2. ed. Tradugao
de Bruno Miragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 44.

48 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Estado,
Direito e Sociedade, v. I, 1991, p. 4.

44 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relag6es de consumo. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 54-55.
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Este periodo da decodificacdo corresponde a conquista diaria de
determinadas areas por leis especiais. A funcdo do Codigo Civil é alterada: ele
passa a servir como um direito residual para disciplinar os casos néo regulados por
leis especiais. Em outras palavras, o Codigo passa a complementar as disposicdes
das leis especiais. Estas tomam posse de classes inteiras de relacdes, submetidas a
uma nova e diferente disciplina, expressando critérios gerais e independentes e
novos principios*.

Hoje ndo ha mais motivos para a chamada “codificacdo” ou “recodificacao”
de todos os temas em uma unica lei, o que confere menor dinamicidade das
modificacdes da norma juridica e maior dificuldade para a aprovacdo do cadigo.
Além disso, o fenbmeno da despatrimonializacdo € uma realidade que ndo se
coaduna com um regime codificado sob premissas patrimonialistas, formalistas e
conservadoras. Nao se configura mais razoavel qualquer tentativa de consolidagcéo
ou “recodificagdo” das leis especificas*® em um Unico texto legal*’.

Em matéria de consumo, o constituinte adotou a Lei n. 8.078 de 11 de
setembro de 1990, exemplo de microssistema, a concepcdo de um coédigo, de
acordo com a melhor doutrina estrangeira, admitindo a necessidade da promulgacéao
de um arcabouco geral para o regramento do mercado de consumo, representando,
a época, um grande avanco para o Brasil, pais com peculiaridades e problemas
proprios em seu mercado de consumo®®. O texto constitucional expressamente
reconheceu que o consumidor ndo pode ser protegido, pelo menos adequadamente,

com base apenas em um modelo privado*®.

45 |RTI, Natalino. L'eta della decodificazione. Milano: Giuffré Editore, 1979, p. 26-27.

46 Contudo, excetua-se a essa afirmagédo, por exemplo, o Projeto de Lei n. 1572 de 2011, que institui
o Novo Coddigo Comercial no Brasil, tendo em vista a necessidade de disciplinar as varias
modificacdes ocorridas no ambito da empresa desde o Cddigo Comercial de 1850 (BRASIL.
Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1572 de 2011. Institui o Cédigo Comercial. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=508884>. Acesso em:
17 abr. 2017.).

47 LISBOA, 2006, p. 55-56.

48 GRINOVER, 2007, p. 8-9.

49 Refere-se aqui ao art. 59, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, que eleva a defesa do consumidor
ao patamar de direito fundamental, bem como ao art. 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
estabelece normas de ordem publica para concretizar essa defesa (cf. nota de rodapé 190).
Todavia, a interpretacdo conforme a lei civil que ainda é utilizada para as relagdes de consumo,
sobretudo no que diz respeito ao pacta sunt servanda: “Esse esquema legal privatista para
interpretar contratos de consumo é completamente equivocado, porque o consumidor ndo senta a
mesa para negociar clausulas contratuais. Na verdade, o consumidor vai ao mercado e recebe
produtos e servicos postos e ofertados segundo regramentos que o CDC agora pretende controlar,
e de forma inteligente. O problema é que a aplicacdo da lei civil, assim como a meméria dos
operadores do direito, atrapalha a interpretagdo. Até a oferta, para ilustrarmos com mais um
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Um dos aspectos mais importantes da defesa ao consumidor € a protecéo
contra as clausulas abusivas. Isso, pois o fendmeno contemporaneo da contratacao
em massa fez com que se multiplicassem os contratos de adesao nos mais variados
campos da atividade econbmica (contratos bancarios, seguros, cartdes de crédito
etc.) nos quais sdo sempre encartadas as clausulas contratuais gerais. Além disso, a
impossibilidade de o consumidor discutir o conteddo das clausulas predispostas,
pois a celebracdo do contrato pressupde a aceitacdo daquelas disposicdes
contratuais sem qualquer questionamento, contribui para abusos por parte do
predisponente, tornando-se imperiosa a intervencdo do legislador para que sejam
coibidos®°.

O CDC também trouxe, como grande contribuicdo a exegese das relacdes
contratuais no Brasil, a positivacdo do principio da boa-fé objetiva, como linha
teleolégica de interpretacdo, em seu art. 4°, lll, e como clausula geral, em seu art.
51, IV, positivando em todo o seu corpo de normas a existéncia de uma série de
deveres anexos as relacées contratuais®l. Isso, pois a relagdo de obrigacdo, no
transcorrer de sua existéncia, pode gerar outros direitos e deveres que ndo estdo
expressados na relacdo de subsuncdo entre a situacdo fatica e a hipétese legal.
Essa criagdo de deveres laterais, anexos ou secundarios ao dever principal,
corresponderdo, por sua vez, a outros direitos subjetivos, mesmo que nao
expressamente previstos na lei ou no titulo®2.

A exigéncia desses deveres laterais principiolégicos na relacdo negocial, a
exemplo, o dever de cuidado, previdéncia e seguranca, de aviso e esclarecimento,
de informacdo, de prestar contas, de colaboracdo e cooperacédo®®, revigoraram o
direito contratual classico. Entre os principais fatores de influéncia do Direito do
Consumidor na renovacao da teoria contratual esta a constatacao do reequilibrio das
relacbes entre consumidores e fornecedores, bem como a protecdo da parte

vulneravel do contrato, determinando-se novos deveres aos fornecedores, como a

exemplo, é diferente nos dois regimes: no direito privado é um convite a oferta; no direito do
consumidor, a oferta vincula o ofertante, que fica obrigado a cumpri-la” (NUNES, 2009, p. 4-5).

50 DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor: aspectos praticos: perguntas e respostas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 66.

51 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacbes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
220.

52 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 393.

53 |bid., p. 439. Para uma melhor analise a respeito dos deveres anexos, cf. se¢do 3.2.1.



34

transparéncia, a informacéo e a boa-fé. Assim, a decisédo de contratar do consumidor
deve ser orientada a partir da exigéncia do cumprimento destes deveres pelo
fornecedor®.

A ideia de autonomia privada €é caracteristica dessa nova realidade
contratual, dado que o espaco reservado para que 0s particulares autorregulem suas
relacdes é reduzido por normas imperativas, como as do proprio Cédigo de Defesa
do Consumidor. E uma nova concepc¢do do contrato no Estado social, em que a
vontade perde a condicdo de elemento nuclear, surgindo em seu lugar outro
elemento estranho as partes, mas basico para a sociedade como um todo: o
interesse social®.

A “nova teoria contratual” e a “crise do contrato”, expressoes utilizadas por
Claudia Lima Marques®®, sdo caracterizadas por trés fases em sua andlise: a
primeira fase caracteriza-se pelo surgimento, propriamente, dos contratos de
adesdo®’ em razdo da economia de abundancia advinda da Revolucdo Industrial; a
segunda fase corresponde a pds-modernidade, com o fim da Segunda Guerra
Mundial e a privatizacdo generalizada dos servicos publicos, diminuindo-se a
intervencao protetiva estatal e renascendo-se a autonomia da vontade; e a terceira
fase revela-se apds os atentados de 11/09/2011 em Nova lorque, ocasido que
afetou a base comum de todas as relagdes — a confianca — refletindo-se no contrato
e no Direito.

A desconfianca, hoje, permeia as relacdes em qualquer angulo, sobretudo
gquando envolvem consumidores, 0s quais, uma vez desconfiados, querem
seguranca, esperam protecao da lei, sabem de seus direitos e ndo aceitam mais a
falta de qualidade, de informacao, de cuidado ou de lealdade, sem reclamar, atuar,
visualizar o dano e exigir uma futura reparacdo, ainda que por danos morais. O

contrato de massa transforma-se, assim, em um estranho campo de batalha de

54 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 233.

%5 MARQUES, 2005, p. 210-211.

56 MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 22-25.

57 Do ponto de vista empresarial, Haroldo Malheiros Duclerc Vergcosa também refere-se a crise do
sistema classico de formagdo dos contratos com relagdo ao elemento vontade. O exercicio da
vontade das partes deixou de ser inteiramente livre em muitas situagbes de contratacdo, como séo
os casos dos contratos obrigatérios, dos contratos-tipos e da adesao contratual restrita (VERCOSA,
Haroldo Malheiros Duclerc. Contratos mercantis e a teoria geral dos contratos: o Cédigo Civil de
2002 e a crise do contrato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 287-288).
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formas e clausulas, seja por quem o redige unilateralmente, seja pelo direito que
regula estas relacdes entre parceiros desiguais®®.

O fenbmeno da massificacdo dos contratos é ainda presente, agora
potencializado pelo ambiente virtual, no qual a velocidade destitui barreiras inerentes
ao tempo e ao espaco, tendo em vista as inUmeras vantagens que a Internet,
enquanto sistema global de redes de computadores interligadas, fornece ao
disponibilizar multiplas plataformas a milhares de usuérios, concomitantemente, em
diversos locais do planeta.

Por essas razdes, ha uma nova crise do contrato: a da despersonalizacao
extrema. O comércio eletrbnico € realizado por intermédio de contratacbes a
distancia, por meios eletrénicos (e-mail etc.), por Internet (on-line) ou por meios de
telecomunicacdo de massa (telemarketing, televisdo, televisdo a cabo etc.), sendo
um fendmeno multifacetado e complexo, nacional e internacional, no qual ha uma
certa desumanizacdo®® do contrato®°.

Portanto, indaga-se a respeito de uma teoria contratual contemporanea néao
apenas quanto ao fendbmeno da “constitucionalizacdo do Direito Privado”, mas
também se baseando nas experiéncias atuais e impactantes vivenciadas pela
sociedade no comeércio eletrénico. Isso demanda analisar a realidade social atual e
repensar 0 negocio juridico classico ao negécio juridico eletrbnico, sobretudo
readaptando seus pressupostos de validade, o que sera objeto de estudo a seguir
guando o assunto € a sua celebracéo por criancas e adolescentes absolutamente no

meio digital sem a representacéo dos pais.
1.3 Do NEGOcIo JuRripico CLASSICO AO ELETRONICO
A pos-modernidade (ou contemporaneidade) € caracterizada por

transformacdes juridicas conforme as modificacdes enfrentadas pela sociedade. Na

seara do Direito Privado, institutos juridicos concebidos pela doutrina ao longo dos

58 MARQUES, 2007, p. 32.

59 A expressao “desumanizagdo do contrato” é utilizada por Giorgio Oppo, que observa a auséncia do
“rosto” dos fornecedores nos contratos telematicos, em razdo de alguns serem redes de distribuicao
sem sede fixa. Os contratantes estariam representados por maquinas ou computadores, que
identificam sinais, senhas, protocolos, mas que ndo mais falam ou “acordam” em algo (OPPO,
Giorgio. ¢ La deshumanizacion del contrato? lus et veritas, n. 25, p. 39-45, nov. 2002, p. 42-43).

60 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: (um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 64-65.
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séculos sdo desafiados a oferecer respostas no contexto tecnologicamente
avancado do século XXI. O principal deles € o negdcio juridico, cujo conceito
doutrinario tradicional ndo mais abarca a realidade fenomenoldgica hodierna.

Negécio juridico € o ato pelo qual o individuo regula, por si, seus interesses
nas relacfes com os outros. Constitui um ato de autonomia privada ao qual o Direito
liga os efeitos conforme a funcdo econdémico-social que lhe caracteriza o tipo. Ou
seja, 0 negoécio é uma manifestacdo de vontade destinada a produzir efeitos
juridicos. Por meio do negdcio, o individuo néo se limita a declarar que quer alguma
coisa, mas declara, para os outros, o objeto do seu querer®.

O negocio juridico pode ser visualizado sob duas estruturas: como categoria
(fato juridico abstrato); e como fato (fato juridico concreto). Como categoria, revela-
se na hipotese de fato juridico que consiste em uma manifestacdo de vontade
envolvida por certas circunstancias que fazem com que socialmente seja dirigida a
producdo de efeitos juridicos. Desta forma, o negdcio juridico € visto como
declaracdo de vontade, em que a vida social atribui efeitos manifestados como
queridos, isto é, efeitos constitutivos de direito. Sob o prisma concreto, o negdécio
juridico corresponde também em uma declaracdo de vontade; porém como sendo
aquela a quem o ordenamento juridico confere os efeitos designados como
queridos, respeitados 0s pressupostos de existéncia, validade e eficacia, impostos
pela norma juridica®?.

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o conceito de negdcio juridico surgiu
para abranger os casos em que a vontade humana pode criar, modificar ou extinguir
direitos, pretensdes, acdes ou excec¢des, tendo como propdsito esse acontecimento
do mundo juridico. Para tal poder fatico de escolha, supfe-se certo autorregramento
de vontade, ou seja, a autonomia da vontade, pela qual o agente determina as
relacdes juridicas das quais fara parte®s.

Ja na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, a formulacdo do conceito parte de
dois elementos: a) uma vontade particular dirigida a producdo de determinados
efeitos, com 0 que as pessoas regulam os seus interesses; e b) o reconhecimento,

pelo sistema legal, do poder de os particulares regularem assim 0s seus interesses

61 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Traducéo de Fernando de Miranda. Coimbra:
Coimbra Editora, 1969. t. I, p. 107-113.

62 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Nego6cio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 15-16.
63 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. atual. por

Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000. t. lll, p. 29.
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(autonomia privada). Este principio, embora fundamental nos sistemas de Direito
Privado de natureza liberal, ndo estd expressamente previsto no Direito Civil
brasileiro, salvo no seu pressuposto constitucional, que é a liberdade de iniciativa
econbmica (CF, art. 1°, IV). O negdcio juridico, portanto, € meio de realizacdo da
autonomia privada, tendo o contrato como simbolo®*.

A pés-modernidade é caracterizada, sobretudo, pelo avanco da informatica,
que desafia a dogmatica sobre a matéria®, de forma que a releitura da teoria geral
do negécio juridico € necessaria frente as novas praticas negociais no ambiente
eletrbnico, dada a proliferacdo contratual viabilizada pelas tecnologias da informacéo
e a necessidade de tutela-los quando da ocorréncia de danos.

Os contratos eletrbnicos podem ser classificados em trés categorias distintas
de acordo com o momento em que o computador é utilizado: intersistémicos,
interpessoais e interativos. Nos contratos eletrénicos intersistémicos, o computador é
utilizado apenas para aproximar as vontades das partes que ja existiam,
funcionando somente como um instrumento auxiliar na formacéo e manifestacéo da
vontade, ou seja, para faciltar a comunicacdo. Os contratos eletrbnicos
interpessoais sdo aqueles em que o computador interfere diretamente na formacéao
da vontade dos contratantes, podendo ser simultdneos (se as partes estiverem
conectadas a rede ao mesmo tempo, manifestando suas vontades no mesmo
momento ou em curto espaco de tempo), ou ndo simultaneos (se houver lapso
temporal entre a declaracédo e a recepcdo da manifestacdo de vontade). E, por fim,
0s contratos eletrOnicos interativos sdo aqueles realizados entre uma pessoa e um
sistema eletronico de informacdes, em que o interessado na oferta manifesta sua
vontade a um sistema de processamento eletrénico colocado a disposi¢ao pela outra
parte, sem que esta Ultima esteja conectada ao mesmo tempo ou tenha ciéncia

imediata da formacéo do contrato®®.

64 AMARAL, 2003, p. 372.

65 Uma disciplina pode ser definida como dogmatica a medida que considera certas premissas
arbitrarias como vinculantes para o estudo, renunciando-se o postulado da pesquisa independente.
A dogmatica trata de questdes finitas, razdo pela qual sao regidas pelo principio da proibicdo da
negacao. No Direito, a dogmatica faz com que o0s juristas procurem compreendé-lo e torna-lo
aplicavel dentro dos marcos da ordem vigente, a qual eles aceitam e ndo negam, constituindo uma
espécie de limitacdo (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagao. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 48).

66 BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrénicos: contratos formados por meio de redes de
computadores: peculiaridades juridicas da formacao do vinculo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 48-58.
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Quanto as hipéteses contratuais no espaco virtual, elencam-se as seguintes:
a) entre setor publico e privado (G2B — government to business); b) entre empresas
e consumidores (B2C — business to consumer); c) entre empresas (B2B — business
to business)®’; d) celebracdo automatica: existe uma tecnologia interposta entre a
pessoa fisica e a declaracdo, uma vez que as partes ndo atuam pessoalmente, nem
utilizam o meio para transmitir declara¢des, mas programam uma maquina que toma
algumas decisfes com graus de autonomia diversos, como por exemplo, 0s caixas
automaticos; e) celebracdo por adesédo: o contrato é celebrado por mera adeséo a
condicBes gerais de contratacao predispostas por uma das partes (distinguem-se da
hipétese anterior), como € o caso dos click agréments; f) contratos internacionais:
em se tratando da Internet e da inexisténcia de barreiras geogréaficas, este campo se
expande, porém com grande desequilibrio para os direitos nacionais e para o
sistema protetivo estabelecido por cada pais; entre outras situacdes®®.

Menciona-se, também, os contratos de Tl (Tecnologia da Informacéo), tais
como o0 contrato de desenvolvimento de software, o contrato de hosting
(armazenamento de informacdes), o contrato de manutencdo e atualizacdo, o
contrato de seguranca de informacdo, entre outros peculiares do meio digital®®.
Ainda, destaca-se a diferenciacdo de Newton De Lucca, o qual denomina o contrato
informatico como “[...] o negdcio juridico bilateral que tem por objeto bens ou
servigcos relacionados a ciéncia da computagdo”’®, que coexiste com o contrato
telematico, qual seja, “[...] 0 negocio juridico bilateral que tem o computador e uma

rede de comunicagdo como suportes basicos para sua celebragao”’.

67 Uma projecao da Forrester Research estimou uma cifra de 6,8 trilhdes de délares para o comércio
eletrénico global em 2004, dos quais 90% seriam B2B. Mas, como destaca o sociélogo, a
importancia dos negdcios eletrbnicos vai muito além de seu valor quantitativo: “Redes internas,
pelas quais empregados se comunicam entre si e com a administracdo, sdo criticas para o
desempenho da firma. Toda a organizacdo do negécio precisa adequar-se a tecnologia baseada na
Internet, através da qual se relaciona com compradores e fornecedores. Além disso, a medida que
empresarios individuais florescem nesse tipo de economia, ligacdes entre consultores,
subcontratadores e firmas na web tornam-se to importantes quanto as operagdes da prépria firma.
O que esta surgindo ndo é uma economia ponto.com, mas uma economia interconectada com um
sistema nervoso eletrénico. [...] Sem davida as leis da economia de mercado continuam a vigorar
nessa economia interconectada, mas o fazem de uma maneira especifica, cuja compreenséo é
crucial para se viver, sobreviver e prosperar nesse admiravel mundo novo econémico” (CASTELLS,
2003, p. 56-57).

68 _LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletronico. Traducdo de Fabiano Menke. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 289-290.

69 PINHEIRO, 2016, p. 542-543.

70 DE LUCCA, Newton. Aspectos juridicos da contratacdo informatica e teleméatica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 33.

1 |bid.
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As contratacdes, porquanto viabilizadas pelo comércio eletrdnico (e-
commerce), a proporcdo que este oferece uma série de beneficios, como a
diminuicdo dos custos de transacgéo (especificamente na divulgacdo, negociacéo e
distribuicAo de bens) e de manutencdo, visto que o funcionamento de um
estabelecimento virtual € menos oneroso que um estabelecimento fisico, além de
inexistir limitacdo geogréfica e de horario’?, sua nova linguagem gera desafios cada
vez mais complexos a ciéncia juridica.

Dentre os problemas de relevancia juridica ocorridos no comércio eletronico,
revelam-se: a) a imputabilidade das declaracdes de vontade, visto que a declaracéo
negocial é transmitida mediante algoritmos dirigidos a um receptor, que remete a
aceitacdo por intermédio deles, o que significa que o declarante da vontade de
contratar pode ser um sujeito que ndo € o dono do computador, nem mesmo aquele
gue o utiliza no momento concreto; b) a emissdo da declaracdo, que pode ser
adulterada, trocada, apagada, captada por um terceiro ou enviada por um
desconhecido; c¢) a formagéo do consentimento, dado que a oferta, a aceitacéo e a
adesdo nos meios eletrénicos devem ser apresentadas contando de caracteristicas
especiais; d) o local e momento da celebracdo, pois 0s contratos podem ser
celebrados entre sujeitos situados em lugares muito distantes, inclusive paises
diversos; e) os graus de utilizacdo do meio digital, que pode ocorrer total ou
parcialmente (é possivel que um sujeito encaminhe o pedido de compra via e-mail e
receba o produto fisico pelos correios; é possivel que o bem adquirido seja digital,
por exemplo, um software etc.)”3.

Diante disso, busca-se suplantar esses problemas propostos pelo comércio
eletrnico, reconstruindo a teoria juridica por ele desafiada. Em especial, quanto a
identificacdo virtual dos contratantes (ou reidentificacdo), questdo a ser analisada
neste trabalho quando a interacdo digital envolve criangas e adolescentes, seres
considerados incapazes para fins de celebracdo de negdcios juridicos, nos termos
dos arts. 3° e 4° do Cadigo Civil — absolutamente incapazes, quando menores de 16
(dezesseis) anos, e relativamente incapazes, quando maiores de 16 (dezesseis)

anos e menores de 18 (dezoito) anos.

72 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio eletronico: conforme o Marco Civil da Internet e a regulamentacéo
do e-commerce no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2015a, p. 30-31.
73 LORENZETTI, 2004, p. 274-276.
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Entre as técnicas de reidentificacdo das partes envolvidas no negocio
juridico eletrbnico, estdo as maneiras de identificar os computadores, os codigos
secretos, as senhas e os logins individuais, como também a criptografia e as chaves
da assinatura eletrdnica, as certificacdes de origem das mensagens, das imagens e
dos dados. Entretanto, ainda que reidentificado o sujeito virtual, resta o problema da
capacidade eletrbnica, pois o usuario da Internet nem sempre tem sua idade e sua
capacidade plenamente identificada’.

A celebracdo de contratos eletrbnicos por criancas e adolescentes, embora
em desacordo com a lei civil, € uma realidade comum. Seja com o download de
programas (softwares) para computadores, aplicativos para smartphones’®, o que se
concretiza, em grande parte, por meio da manifestacdo de vontade ao aceitar os
termos ou condi¢cdes de uso (verdadeiros contratos de adesdo que, na grande
maioria das vezes — sendo em todas as vezes — nao os leem, apenas dao um “click”
para continuar a proxima etapa de instalacdo). Ou ainda, via cadastramento em
redes sociais e da prépria realizacdo de compras de produtos, utilizando-se de
informacdes falsas sobre seu perfil (principalmente quanto a idade) para atingir tal
fim.

Esses novos acontecimentos conflitam com a teoria geral dos negdécios
juridicos, especificamente quanto aos requisitos (ou pressupostos) de validade do
negdcio’®. Sobretudo no caso dos contratos eletrénicos, ocasido em que o meio
virtual permite que uma crianca e um adolescente (seres considerados incapazes)
adquira produtos e se utilize de servicos como redes sociais (inclusive, utilizando-se
dos dados dos pais), ou ainda, a possibilidade de interacdo negocial com uma
ferramenta tecnologica que detém inteligéncia tal como se humano fosse

(inteligéncia artificial’”).

74 LORENZETTI, 2004, p. 103.

75 Existe uma diferenca entre programas operativos e aplicativos: nos primeiros, ha uma integracao
entre o programa e a maquina, na medida em que esta ndo pode funcionar sem o programa
operativo; nos segundos, ndo ha integracdo, sendo possivel o mesmo aplicativo ser utilizado em
varias espécies de equipamentos desde que possuam idéntico sistema operacional (DE LUCCA,
2003, p. 27).

76 Objeto de analise da secao seguinte.

7' Um agente inteligente (entidade integrada que envolve um sistema de computador e seus usuarios)
€ ser capaz de realizar uma série de acdes. Explica-se: 1) Autonomia: 0 agente opera sem a
intervencao direta do usuario ou de outros agentes, e tem algum tipo de controle sobre as suas
acOes e sobre o seu estado interno; 2) Habilidade social: o agente interage com outros agentes
através de algum tipo de linguagem de comunicacao; 3) Reatividade: o agente percebe o ambiente
ao seu redor e responde oportunamente as mudancas que acontecem; 4) Proatividade: o agente



41

Depreende-se que o0s requisitos objetivos, subjetivos e formais do instituto’®
tornam-se incompativeis a realidade subjacente. Contudo, abordando-se o negdcio
juridico em si e de acordo com a demanda temporal da sociedade, verifica-se que as
transformacdes das relacdes sociais hdo sao totalmente comportadas pelo instituto.
Por essa razdo, outras figuras mais amplas do Direito Privado, como os fatos
juridicos, relacbes juridicas e, sobretudo, as situagBes juridicas, ganham
importancia, dada a necessidade de enquadramento e tutela pela ordem juridica dos
novos fendbmenos da realidade social.

Em todo o mundo h& uma faléncia do modelo regulamentar inspirado na
pretensdo de completude das codificacbes diante da multiplicagcdo decorrente de
novas situagdes e expectativas que caracterizam as sociedades atuais. Nem mesmo
a “orgia legiferante”’® ndo se mostra capaz de dar conta dos desafios impostos pelas
novas tecnologias. Nem a tentativa parece justificar-se em um contexto inteiramente
diverso daquele vigente ao tempo das grandes codifica¢cdes, em que a seguranca da
lei era habitual contrapor o arbitrio do Poder Judiciério, preocupante em face da
compreensdo da autonomia privada como area sacra do liberal-individualismo?®°.

Diante desse cenario de mudancas, o estudo do Direito, sobretudo no

campo privado:

[...] ndo pode prescindir da analise da sociedade na sua historicidade
local e universal, de maneira a permitir a individualizacdo do papel e
do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do
fendbmeno social. O Direito é ciéncia social que precisa de cada vez

ndo sé age em resposta ao ambiente mas toma a iniciativa tendo em vista um objetivo (ROVER,
Aires José. Informatica no direito: inteligéncia artificial. Curitiba: Jurua, 2001, p. 62).

78 Os requisitos objetivos do negécio juridico dizem respeito ao agente, que devera ser capaz; e ao
objeto, que devera ser licito, possivel, determinado ou determinavel (art. 104, | e Il, CC). Os
requisitos subjetivos referem-se a vontade das partes em celebrar o negocio juridico. O
consentimento deve ser livre e espontaneo, sob pena de ter a sua validade afetada pelos vicios ou
defeitos do negdcio juridico: erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesao e fraude (arts. 135 a 165,
CC). Os requisitos formais reportam ao meio de revelacdo dessa vontade, a qual deve ser prescrita
ou ndo defesa em lei (art. 104, I, CC), ndo dependendo de forma especial (art. 107, CC). Para uma
melhor analise dos requisitos do negdcio juridico, cf. se¢éo 2.2.

79 Gustavo Tepedino explica o fenémeno reportando que no passado o Poder Legislativo
regulamentava todos os setores da vida social. Contudo, ndo cabe ao legislador prever e antecipar
aos fatos da vida contemporanea, cada vez mais dinamica e insuscetivel de enquadramento por
modelos de organizacdo e de comportamento predefinidos, especialmente no ambito de relacdes
existenciais (TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do Direito Civil entre o sujeito e a
pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). O
Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota.
Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 32).

80 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 122-123.
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maiores aberturas; necessariamente sensivel a qualquer modificacdo
da realidade, entendida na sua mais ampla acepcéo®.

A seguir serd debatida uma das problematicas propostas, qual seja, a
andlise especifica da validade dos negdcios juridicos de consumo celebrados por
criangas e adolescentes absolutamente incapazes na Internet — considerando a
realidade irreversivel da sociedade informacional e de consumo —, a fim de propor
uma possivel adequacdo dos requisitos do instituto a par das consequéncias

geradas por esses contratos.

81 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Traducdo de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 1.
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2 VALIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS REALIZADOS POR CRIANCAS
E ADOLESCENTES ABSOLUTAMENTE INCAPAZES NA INTERNET A
PARTIR DA IMPUTACAO DA VONTADE VIRTUAL

2.1 TUTELA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E A

HIPERVULNERABILIDADE

Para adentrar a nocdo da hipervulnerabilidade, € necessario analisar o
advento da ideia de vulnerabilidade a par do Cédigo de Defesa do Consumidor,
enquanto conjunto de normas protetivas a serem aplicadas as rela¢cdes de consumo,
defesa elevada ao patamar de direito fundamental, conforme consagrado pelo do
art. 5°, XXXII, da CF/88. Concomitante a isso, cabe o estudo da construcdo da
Doutrina da Protecdo Integral em matéria de direitos da crianca e do adolescente,
fundamentada pelo art. 227 da CF/88 e pelo art. 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

E possivel afirmar que a nocdo de vulnerabilidade é uma interpretacdo
flexibilizada e ndo consolidada, caracterizada por tracos de subjetividade, a partir do
principio aristotélico da isonomia. Desse modo, trata-se igualmente os iguais, porém
desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade, para assim alcancar o
justo. A vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparacao entre situacoes e
sujeitos, sendo mais um estado da pessoa, uma situa¢cao permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando
a relacdo. A vulnerabilidade ndo é o fundamento das regras de protecao do mais
fraco, mas sim a explicacao destas regras, a nocao instrumental que guia e ilumina a
aplicacdo das normas protetivas e reequilibradoras®?.

Ha quatro tipos de vulnerabilidade explicadas pela doutrina: a técnica, a
juridica, a fatica e a informacional. Na vulnerabilidade técnica, o comprador nao
possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo, podendo ser
facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou do servi¢o, razdo pela
gual é presumida para o consumidor ndo profissional. A vulnerabilidade juridica esta
relacionada com os deveres de informacdo do fornecedor sobre o conteddo do

contrato, face a complexidade que envolvem as relagbes contratuais, como € 0 caso

82 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 120.
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dos contratos bancarios. Em outras palavras, deve o fornecedor presumir que o
consumidor € um leigo e proceder com boa-fé para que este consumidor alcance a
informacédo. A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica diz respeito ao fornecedor,
que, por seu grande poder econdémico, impde superioridade a todos que com ele
contratam. Ja a vulnerabilidade informacional corresponde aquela vulnerabilidade
bésica e intrinseca do consumidor, a qual merece atencdo especial em se tratando
da era de novas tecnologias e de comeércio eletrdnico, em que 0 consumo € mais
visual, rapido e de risco, sendo de suma importancia a informacéo®.

A base de todo o ordenamento € a dignidade, e o ponto central do sistema
de valores deve ser a pessoa, especialmente no Direito Privado, em que a pessoa
digna, além de ser uma pessoa livre, deve ser uma pessoa igual — formal e
materialmente. Esse principio, porém, sO ter4d efetividade reconhecendo-se
situacbes estruturais de desigualdade para protecdo dos vulneraveis. E nesse
sentido os direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente a crianca e ao
adolescente (art. 227), aos idosos (art. 226), aos consumidores (art. 5°, XXXII), aos
portadores de necessidades especiais (art. 7°, XXXI; art. 23, XIV; art. 227, Il), e as
futuras geracdes (art. 225)84,

Com relacdo a crianca, pessoa até 12 (doze) anos incompletos, e ao
adolescente, pessoa entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos (art. 2°, ECA), a Doutrina
da Protecdo Integral os direciona especial tratamento, por se tratarem de seres em
desenvolvimento. Protecdo integral significa amparo completo, ndo sé da crianca e
do adolescente, como também a sua salvaguarda desde o momento da concepcao,
zelando pela assisténcia a saude e bem-estar da gestante e da familia, natural ou
substituta da qual far4 parte. Criancas e adolescentes ndo deveriam, a principio,
constituir objeto de preocupacdo do legislador, pois sdo entregues pela propria
natureza aos cuidados do pai e da méde. No entanto, a auséncia de um nivel
adequado de educacédo e as condicOes de extrema miserabilidade em que vivem
milhdes de pessoas no mundo, aliadas, também, a ignorancia dos mais elementares

by

deveres de uma paternidade responsavel e a violacdo constante dos deveres

8 MARQUES, Claudia Lima. Campo de aplicagcdo do CDC. In: BENJAMIN, Antdnio Herman
Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 94-103.

8 MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 130-131.
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fundamentais, obrigam o legislador a dedicar-lhes atencéo especial, numa politica
mais abrangente®.

A Doutrina da Protecao Integral estabelece, portanto, que toda crianga ou
adolescente sdo merecedores de direitos préprios e especiais que, em face de sua
condicdo de pessoas em processo de desenvolvimento, exigem uma protecao
especializada, diferenciada e integral, tendo prioridade absoluta na garantia e
efetivacéo de seus direitos®®.

No Brasil, a norma constitucional (art. 227, CF/88) e a norma
infraconstitucional (art. 4°, ECA) impdem a prioridade absoluta para a infanto-
adolescéncia, sendo um “dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico” garanti-la. Destaca-se que a Convencado Internacional sobre os
Direitos da Crianca é que consagrou a Doutrina da Protecao Integral, ou seja, que 0s
direitos inerentes a todas as criancas e adolescentes possuam caracteristicas
especificas devido a peculiar condicdo de pessoas em vias de desenvolvimento em
que se encontram e que as politicas basicas voltadas para a juventude devem agir
de forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado®’.

Essa protecdo especial € declarada em varios documentos internacionais,
entre os quais se menciona a Declaragédo de Genebra de 1924, sobre os direitos da
crianga; a Declaragcdo dos Direitos da Crianga adotada pela Assembleia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1959; a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracdo da
Justica Juvenil (Regras de Pequim) e, principalmente, a mencionada Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada pela ONU em 1989 e ratificada pelo
Brasil por meio do Decreto n. 99.710/9088.

O texto da Convencéo, além de ter fundamentado a elaboracdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, alcancou a universalidade que deve caracterizar um
documento internacional. Seus principios se aplicam a criancas e adolescentes de

paises centrais e de paises periféricos, pois apesar de conquistas em muitos

85 CHAVES, Antdnio. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2. ed. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 51, 53.

86 VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses difusos e direito da crianca e do adolescente.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 91-92.

87 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 1996, p. 25-26.

88 VERONESE, Josiane Rose Petry; VIEIRA, Cleverton Elias. Limites na educagdo: sob a
perspectiva da Doutrina da Protecéo Integral, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 32.
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setores, a crianca €, muitas vezes, esquecida a sua propria sorte. Por isso, ndo séo
incomuns 0s casos em que criancas dos denominados paises de primeiro mundo
sofrem uma série de vitimizagBes, sdo objetos de cobranca, de abandono
emocional, além da questéo da violéncia fisica e sexual®®.

Os meios de comunicacdo influenciam  significativamente no
desenvolvimento das criangas, vulneraveis as informacgfes veiculadas e acreditando
ser real tudo aquilo que veem. Estimulam-nas a serem passivas, e ndo imaginativas.
Em razdo destes recursos representarem meios privilegiados, deve haver uma
funcdo pedagdgica e cultural, e ndo simplesmente publicitaria. No entanto, o uso
inadequado da TV, por exemplo, determina outros efeitos nas criancas, como o
aumento temporario do estresse, frustracdo e niveis de passividade, o que interfere
no seu desenvolvimento psicossocial e moral®®. De igual maneira pode-se afirmar
com relacdo as novas tecnologias (computadores, tablets, smartphones etc.).

A informacdo ndo falta, mas ela é abundante, manipulada, controlada e,
quando fornecida, na maioria das vezes, desnecessaria, podendo-se se falar em
uma nova vulnerabilidade. Dai o aparecimento da “hipervulnerabilidade™?,
considerando, ainda, aqueles seres que carecem de maior protecdo, dadas as suas
condicdes especiais, como é o0 caso das criancas e adolescentes. E essa
vulnerabilidade informativa é, no cenéario atual, o maior fator de desequilibrio das
relacdes, visto que os fornecedores sdo os Unicos verdadeiramente detentores da
informacéo, e, por isso, o déficit informacional dos consumidores esta cada vez mais
profundo®?.

A tecnologia é complexa na sua programacdo. Porém, apresenta-se de
maneira bastante simplificada ao usuario, ocultando, assim, uma série de aspectos

gue permanecem na esfera de controle do fornecedor. Logo, a tecnologia aumenta a

89 VERONESE; VIEIRA, 2006, p. 33.

% PEREIRA, 1996, p. 460-461.

91 “Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os hipervulneraveis, pois
sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e amilde discriminados ou ignorados, mais
sofrem com a massificacdo do consumo e a "pasteurizacdo” das diferencas que caracterizam e
enriquecem a sociedade moderna” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga [2% Turma]. Recurso
Especial 586.316-MG. Relator: Ministro Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin. Diario da

Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 19 mar. 2009. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4092403/recurso-especial-resp-586316>. Acesso em: 1
dez. 2016).

92 MARQUES, 2012, p. 101-103.
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vulnerabilidade dos consumidores, instaurando uma relacdo que nao lhes é
familiar®s,

Zygmunt Bauman®* reflete que uma vez inseridos em uma escola ou
comunidade, seja ela fisica ou eletrnica, os sites de redes sociais se espalham a
velocidade do que denomina por “infecgdo virulenta ao extremo”. Rapidamente as
redes sociais deixam de ser uma opc¢do e se tornam o endereco de um numero
crescente de jovens, utilizadas por estes como “confessionarios eletrénicos”.

Logo, em se tratando de criancas e adolescentes, a vulnerabilidade € um
estado a priori, 0 estado daquele que pode ter um ponto fraco, uma ferida (vulnus),
aquele que pode ser “ferido” (vulnare) ou é vitima facilmente. Assim, a
hipervulnerabilidade seria a situacdo social fatica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais
aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida, o que ocorre, por
exemplo, com a comida para bebés e com a publicidade para criangas®®.

A criangca consumidora na pds-modernidade vem sendo caracterizada por
uma intensiva participacdo dos infantes nas compras da familia. O exercicio de
atividade laboral pelos pais faz com que os momentos de lazer dos filhos sejam
vivenciados por meio de idas aos supermercados e as lojas em geral juntos. Assim,
as criancas sao introduzidas precocemente no mercado de consumo, tornando
familiar a rotina de desejar bens de consumo ou banalizar a compra destes®®.

Além disso, as técnicas de marketing, sedutoras aos consumidores em
geral, intensificam-se em relacdo as criancas e aos adolescentes. Estes se
encontram em estagio da vida em que se convencem com maior facilidade, em
razdo de uma formacdo intelectual incompleta, como também ndo possuem o
controle sobre o0s aspectos praticos da contratacdo (os valores financeiros
envolvidos, os riscos e beneficios do negdcio). Dai porque estejam em posi¢do de
maior debilidade com relacdo a vulnerabilidade que se reconhece a um consumidor
comum. Esta vulnerabilidade agravada da crianca é reconhecida no ambito da
publicidade, estabelecendo o préprio CDC o carater abusivo da publicidade que

venha a aproveitar-se da deficiéncia de julgamento da crianca (art. 37, § 2°), como

9 LORENZETTI, 2004, p. 365.

% BAUMAN, 2008, p. 8-9.

% MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 130-131 e 201.

9% BERTONCELLO, Kéaren Rick Danilevicz. Os efeitos da publicidade na “vulnerabilidade agravada”:
como proteger as criancas consumidoras? Revista de Direito do Consumidor, v. 90, ano 22, p.
69-90, nov./dez. 2013, p. 76.
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de qualquer conduta negocial do fornecedor que venha a prevalecer-se da fraqueza
ou ignorancia do consumidor, entre outras condi¢cbes de sua idade e conhecimento
(art. 39, V).

Os meios de comunicacdo, uma vez descompromissados com a formacéo
integral da crianca e do adolescente, porém comprometidos com o mercado
consumista, investem na atracdo a fim de orientd-los ao consumo, com técnicas
persuasivas que superam o discernimento critico do menor pelo simples fato de ele
ainda ndo possuir suas faculdades de juizo desenvolvidas. Interfere-se exatamente
nesse processo de configuracdo da base moral e do uso da liberdade. Instigam-se
condutas com tal intensidade e com uso de recursos de publicidade que tornam
dificil a crianca e ao adolescente resistirem. E, ainda, a repeticdo desse ato podera
se converter em dependéncia psiquica ou fisica, dificultando a retificacdo dos
habitos quando a pessoa atinge a maioridade®.

Diante disso, € preciso analisar juridicamente as praticas contratuais da era
digital envolvendo criangas e adolescentes, em suas variadas formas e ocorréncias
(seja na oferta, na publicidade, no aceite), considerando a atual imensiddo de
dispositivos moveis, computadores, softwares, aplicativos, sites, jogos, entre outros,
gque o meio eletronico propicia e desenvolve para a classe infanto-juvenil. Isso
contribui  para o0 agravamento da vulnerabilidade, ou seja, para a
hipervulnerabilidade, haja vista que as condicdes fisico-mentais caracteristicas das
criancas e adolescentes os elevam a tal estado.

Cabe ndo s6 ao Judiciario, como também a toda a sociedade, em
consonancia com a Doutrina da Protecéo Integral prevista no art. 227, CF/88 e no
art. 4°, ECA — protecdo devida por todos — a responsabilidade pedagogica pela
atuacdo de criancas e adolescentes no campo virtual, como forma de orientacdo e
reeducacdo no uso seguro das ferramentas tecnolégicas e no comportamento para

com o meio eletrénico voltado para o0 consumo.

2.2 A INCAPACIDADE CIVIL E O PLANO DA VALIDADE

2.2.1 Legislagdo e Teoria Atuais: Exposicao e Criticas

9" MIRAGEM, 2014, p. 126.
% PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direitos da crianca e do adolescente em face da TV. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 196.
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Tecidas as consideracdes sobre as dimensdes de protecdo conferidas pelo
ordenamento juridico a crianca e ao adolescente, cabe situa-los no campo do Direito
Privado, em especial quanto a possibilidade ou ndo de realizarem negécios juridicos.
Para tanto, examina-se o negocio juridico sob os planos da existéncia, validade e
eficicia, verificadas as regras sobre a incapacidade civil da crianca e do
adolescente.

Salienta-se que, de acordo com o ECA, crianca é a pessoa de até 12 (doze)
anos incompletos; e adolescente € a pessoa entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos (art.
29). E, nos termos do Codigo Civil, sdo absolutamente incapazes de exercerem
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos (art. 3°); e
sao relativamente incapazes de exercerem certos atos ou a maneira de exercé-los
0S maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos (art. 4°, 1).

Esclarece-se que o problema proposto neste trabalho compreenderd,
apenas, 0s atos da vida civil praticados por criancas e adolescentes inseridos no
patamar de absolutamente incapazes — pessoas até 16 (dezesseis) anos
incompletos —, excluindo-se da andlise adolescentes relativamente incapazes e
outras categorias de incapacidade da pessoa, como aquelas disciplinadas pela Lei
n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

O enguadramento da crianca e do adolescente nos patamares de
“absolutamente incapazes” e “relativamente incapazes” € criticado por alguns
doutrinadores®. Levando-se em conta os atuais estudos destinados as teorias do
desenvolvimento humano, é inconceptivel a ideia de situar menores entre 0 (zero) a
16 (dezesseis) anos sobre um mesmo perfil, devido a vasta diferenca dentro desse
periodo, bem como a diversidade de estagios ou etapas que o caracterizam. As
afirmativas quanto as caracteristicas atribuidas ao menor, (in)capacidade de exercer
suas fungdes civis, (in)suficiéncia do desenvolvimento intelectual, (i)maturidade, e o
fato de ser (néo)possuidor de vontade propria, adjetivam ao menor a ideia de
negacao, de auséncia individual e social, contrastando com a personalidade desses
seres humanos. Afirma-se pela reestruturacdo do enquadramento instituido pelo

Cadigo Civil, apresentando maiores graduagdes juridicas de capacidade civil desde

99 Cf. VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr,
1999; cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 5. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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0 nascimento do individuo, valorizando-se sua evolu¢cao no decorrer do processo de
desenvolvimento fisico e psicolégico. E, ainda, defende-se pela substituicdo das
expressoes para “capacidade absolutamente restrita” e “capacidade relativa” 1,

Considera-se necessario repensar o regime, eis que o legislador afastou tal
sujeito (o incapaz) da titularidade do exercicio de seus direitos, obstando-lhe a
pratica de quaisquer atos da vida civil, concedendo-lhe tutela tdo somente aos
interesses patrimoniais (como se fosse seu valor preponderante), a ser efetivada,
ainda, por intermédio de terceiros (o representante legal). Desse modo, entende-se
gue os interesses existenciais da crianca e do adolescente se deslocam para
segundo plano, o que ndo se mostra adequado, sobretudo quando estiverem em
discusséo situacgdes juridicas existenciais envolvendo criancas e adolescentes. Dai a
necessidade de dedicar protecéo juridica a pessoa humana sob a perspectiva do
que ela é, e ndo pela 6tica do que ela tem*0L,

Para que seja possivel a pratica do negdcio juridico, o menor de 16
(dezesseis) anos devera ser representado pelo pai, mde ou tutor, sob pena de
nulidade do negécio (art. 166, I); e o maior de 16 (dezesseis) anos e menor de 18
(dezoito), quando ndo emancipado, devera ser assistido pelo pai ou pela méae (art.
1.634, V e art. 1.690, CC), sob pena de anulabilidade do negdcio (art. 171, I). Ambas
as situacoes sdo formas de representacéo legal (art. 115, CC)*%2,

Diante dessas consideracdes, para melhor situar o problema em questéo,
analisa-se a passagem do negécio juridico em trés momentos: 1) o plano da
existéncia, que se refere aos elementos do negécio juridico; 2) o plano da validade,
que diz respeito aos requisitos (ou pressupostos) do negdcio juridico; 3) e o plano da

eficacia, que esta ligado aos fatores do negdcio juridicol®s.

100 VERONESE, 1999, p. 59-67.

101 FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 198.

102 A representacdo legal é prevista pela propria lei, ndo resultando de negécio juridico. Quando o
sujeito ndo pode agir por si, a sua intervencdo pode ser suprida através de um representante,
como ocorre no caso das incapacidades de exercicio (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil,
teoria geral: agGes e fatos juridicos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p. 216).

103 A doutrina ndo é uniforme com relacdo as terminologias empregadas. Afirma-se por “elementos de
existéncia”, “requisitos de validade”, e “fatores de eficacia” do negdcio juridico (cf. AZEVEDO,
2002, p. 30); “elementos constitutivos”, “pressupostos de validade” e “elementos acidentais”
(eficacia) (cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. atual. de acordo com 0 novo
Cadigo Civil [Lei n. 10.406, de 10-1-2002]. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 171, 240); “elementos
volitivos do suporte fatico” e “pressupostos de validade” (cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 2000, t. lll, p. 93-94; t. IV, p. 35-38); “pressupostos” e “efeitos do negécio juridico” (cf.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Tradugdo de Fernando de Miranda. Coimbra:
Coimbra Editora, 1969. t. Il, p. 7-130).
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Elemento do negdcio juridico é tudo aquilo que compde sua existéncia no
campo do Direito. Os elementos gerais do negoécio juridico sdo aqueles
indispensaveis a existéncia de todo e qualquer negocio. Podem ser classificados
como intrinsecos (ou constitutivos) e extrinsecos. Os elementos intrinsecos sdo
subdivididos em: a) a forma, isto €, como a declaracdo se manifesta (escrita, oral,
mimica, siléncio etc.), b) o objeto, ou seja, 0 seu conteudo, o fim a que a declaracao
se manifesta (as diversas clausulas de um contrato, as disposi¢fes testamentarias
etc.) e, ¢) as circunstancias negociais, ou melhor, o que faz com que uma
manifestacdo de vontade seja vista socialmente como destinada a producdo de
efeitos juridicos. Os elementos extrinsecos séo subdivididos em: a) agente, dada a
sua possibilidade de agir no campo do Direito; b) lugar e tempo, considerando que
ndo ha fato juridico que ndo ocorre em determinado ponto do espaco e em
determinado momento, consequentemente sdo indispensaveis a todo negocio
juridicoto4,

Para que seja possivel ligar ao negdcio os efeitos juridicos correspondentes
a sua tipica funcdo econbémico-social e, portanto, proprios para o regulamento de
interesses estabelecidos pelas partes, deve existir uma correlacdo entre esses
efeitos e os pressupostos de validade do negécio juridicol®. Assim, entre existir e
produzir efeitos, interpde-se a questdo de valer, e é o plano da validade a principal
consequéncia da caracteristica especifica do negdcio. Isso, pois, o negdcio juridico
€, entre os fatos juridicos, o Unico que consiste em declaracdo de vontade vista
socialmente como destinada a producdo de efeitos juridicos. Logo, é em razdo do
plano de validade que a categoria “negdcio juridico” encontra plena justificacdo
tedrical®s,

A validade é a qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no mundo juridico,
consistente em estar de acordo com as regras juridicas. Validade é a qualidade de
um negocio existente. Portanto, valido é o adjetivo com que se qualifica o negdcio
juridico formado de acordo com as regras juridicas. Ha certo paralelismo entre o

plano da existéncia e o plano da validade: o primeiro é um plano de substéncias e o

104 AZEVEDO, 2002, p. 31-34.
105 BETTI, 1969, t. Il, p. 7-8.
106 AZEVEDO, op. cit., p. 41.



52

segundo um plano de adjetivos. Logo, os requisitos de validade sdo as qualidades
que os elementos devem terl®’.

Assim, considerando que a) o negdcio juridico é a declaracdo de vontade; b)
0s elementos gerais intrinsecos (ou constitutivos) sdo essa mesma declaracao
tresdobrada em objeto, forma e circunstancias negociais; c) 0s requisitos sao
qualidades dos elementos: a declaracdo de vontade deverd ser resultante de um
processo volitivo, querida com plena consciéncia, escolhida com liberdade e
deliberada sem ma-fé. Se ndo for assim, o negocio serd nulo ou anulavel. Por
exemplo, se ausente o discernimento, o negdécio sera nulo. Se houver erro, dolo ou
coacdo, sera anulavel. O objeto deverd ser licito, possivel e determinado (ou
determindvel). E a forma, ou sera livre, porque a lei ndo exige nenhum requisito, ou
devera ser conforme a prescricdo legal. Quanto as circunstancias negociais, ndo ha
requisitos exclusivamente seus, pois elas sao o elemento caracterizador da esséncia
do préprio negocio. Quanto aos elementos gerais extrinsecos, o0 agente devera ser
capaz e legitimado para o negécio. O tempo, salvo se o ordenamento juridico
impuser que o negocio se faca em um determinado momento, devera ser o tempo
atil. E o lugar devera ser o apropriado®®.

Tanto o ato nulo como o anulavel entram no mundo juridico. Nulo e anulavel
existem, sendo que no plano da existéncia (que equivale a entrada no mundo
juridico) ndo had como distingui-los. A distingdo s6 se pode fazer no plano da
validade: ao contrario da anulabilidade, a nulidade é imprescritivel e irrenunciavel,
bem como impossivel de convalidacdo. Ambas consistem em invalidades do negdcio
juridico, sendo a anulabilidade situagdo menos grave que a nulidade.

Os efeitos da sentenca a qual decreta a nulidade operam erga omnes e ex
tunc, o que significa dizer que valem para todos e iniciam desde a época em que 0
ato nulo foi praticado. Ja os efeitos da sentenca a qual reconhece a anulabilidade
operam inter partes e ex nunc, ou seja, aproveitam exclusivamente aos que
alegaram e a iniciam a partir da decisdo. A propoésito, o ato anulavel s6 pode ser

alegado pelos interessados, enquanto o ato nulo pode ser arguido ndo sé por

107 AZEVEDO, 2002, p. 42.
108 |bid., p. 42-43.
109 PONTES DE MIRANDA, 2000, t. IV, p. 63-65.
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qualquer interessado, mas também pelo Ministério Publico, devendo a nulidade ser
pronunciada pelo juiz quando a encontrar comprovada'*®,

O terceiro e ultimo plano de projecdo do negdcio juridico é o da eficacia, ou
seja, dos efeitos manifestados como queridos. Excepcionalmente, um negdcio nulo
podera produzir efeitos juridicos, como € o caso do casamento putativo e do testador
que aliena um bem apds a deixa testamentaria. S&o espécies de fatores de eficacia:
a) os fatores de atribuicdo de eficacia em geral, que sdo aqueles sem 0s quais o ato
nao produz efeitos; € o caso do negocio sob condicdo suspensiva; b) os fatores de
atribuicdo de eficacia diretamente visada, que, embora eficaz entre as partes, antes
do advento do fator de atribuicdo da eficacia, o negécio ndo produz seus efeitos
normais; € o que ocorre, por exemplo, no negacio realizado entre 0 mandatario sem
poderes e o terceiro; e c) os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que,
embora 0 negocio possua plena eficacia, inclusive produzindo os efeitos visados,
deverd dilatar seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a terceiros ou, até
mesmo, erga omnes; é o caso, por exemplo, da cessdo de crédito notificada ao
devedor e registrada'l.

No Cadigo Civil brasileiro, os elementos e requisitos (ou pressupostos) do
negocio juridico estdo presentes no art. 1042, De acordo com o dispositivo, a
manifestacdo de vontade deve partir de agente capaz (inciso I), o objeto deve ser
licito e possivel (inciso 1), e a forma deve ser prescrita ou néo proibida em lei (inciso
[1). Havendo um ato valido, pressupde-se a sua existéncialls.

O Cddigo Civil também estabelece, no art. 16614, as causas de nulidade do
negécio juridico. Este sera nulo quando praticado por pessoa absolutamente incapaz
(inciso 1), quando o objeto for ilicito, impossivel ou indeterminavel (inciso Il), quando
o0 motivo determinante, comum as partes, for ilicito (inciso Ill), quando ndo obedecer

a forma prescrita em lei (inciso 1V), quando for preterida solenidade que a lei

110 RODRIGUES, 2003, v. 1, p. 286-287.

111 AZEVEDO, 2002, p. 49-50, 57.

112 “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei” (BRASIL. Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cdodigo Civil. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 1 dez. 2016).

113 AMARAL, 2003, p. 523.

114 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il -
for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - 0 motivo determinante, comum a ambas
as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII -
a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangéo” (BRASIL, 2002).
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considera essencial para sua validade (inciso V), quando tiver por objetivo fraudar lei
imperativa (inciso VI), ou, ainda, quando a lei o declarar expressamente nulo ou
proibir-lhe a pratica (inciso VII). Acrescenta-se a essas situa¢des a simulacdo, que
consiste na declaracdo enganosa da vontade visando produzir efeito diverso do
manifestado (art. 167'1%). Quanto as causas de anulabilidade, o art. 171116 dispde
que a incapacidade relativa do agente (inciso I) e a existéncia de vicio na formacgéo
da vontade, resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesédo ou fraude
contra credores (inciso )7,

Com relacdo aos fatores da eficacia (ou elementos acidentais), o Codigo
Civil, nos arts. 121 e seguintes, prevé a condicdo, o termo e 0 encargo como
modificacbes das consequéncias do negdOcio juridico; todavia ndo sendo
indispensaveis a sua existéncia. A condicdo podera ser: a) casual (que surge do
acaso), potestativa (que emana da vontade exclusiva de uma das partes) e mista
(que emana da vontade de uma ou de ambas as partes e também da vontade de
terceiro, art. 121); b) impossivel (que é sancionada pela lei, arts. 123 e 124); c)
suspensiva (art. 125) e d) resolutiva (art. 127). Sao licitas todas as condicfes néo
contrarias a lei, a ordem publica e aos bons costumes (art. 122)12,

Dos planos examinados, o da validade € que o interessa a pesquisa, Visto
que € nele que o negodcio juridico celebrado por criancas e adolescentes
absolutamente incapazes se depara com o Obice legal. Veja-se que entre os
requisitos de validade previstos no art. 104 do Cddigo Civil, a idade € o primeiro
dado considerado pelos ordenamentos juridicos no deferimento da capacidade de
agir. O ser humano, de modo geral, somente depois de certa idade, adquire a

vivéncia necessaria que o torna apto a conduzir, pessoalmente, seus interesses.

115 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 1° Haverd simulagdo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; Ill - os
instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados. § 2° Ressalvam-se os direitos de
terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado” (BRASIL, 2002).

116 “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negécio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo,
lesdo ou fraude contra credores” (BRASIL, 2002).

117 AMARAL, 2003, p. 528-531, 539.

118 RODRIGUES, 2003, v. 1, p. 239-252.
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Cada comunidade juridica, conforme sua propria valoracéo, define com que idade as
pessoas devem ser consideradas capazes para a pratica dos atos juridicos*®.

No entanto, ndo € exato afirmar que o negdécio juridico € nulo quando
celebrado por pessoa absolutamente incapaz. Tais pessoas participam da vida
juridica, praticam atos, embora ndo possam praticar ou celebrar pessoalmente esses
atos. Os incapazes, como quaisquer pessoas, tém capacidade de direito. Alias, toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil (art. 1°), ao passo que a
personalidade civil comeca do nascimento com vida (art. 2°). Assim, quem adquire
personalidade é dotado, automaticamente, de capacidade juridica, de aptiddo para
ser titular de direitos e deveres. O que se distingue, no caso dos incapazes, € a
capacidade de direito e a de fato (de exercicio). A capacidade de direito ou
capacidade juridica, ou ainda, a personalidade, é pressuposto da capacidade de
fato, sendo esta Ultima a aptiddo para praticar, pessoalmente, os atos da vida civil'?°,

A declaracdo de vontade, por sua vez, ndo pode entrar e funcionar dentro do
ordenamento juridico sem qualquer regulamentacdo, sob pena de caracterizar-se
uma anarquia. Deve-se proibir a declaracdo contraria as normas superiores,
cercando de seguranca certas declaracdes que interessam a todos. Se, sob outro
angulo, é permitido & vontade humana fixar o conteldo da declaracdo, e se os
efeitos sdo imputados a declaracdo segundo o0 seu conteudo, é evidente que se
deve evitar declaracbes decorrentes de vontades ndo correspondentes a exata
consciéncia da realidade®?'.

A orientagdo no Brasil € no sentido de considerar invalidos os negdécios
juridicos realizados diretamente pelo incapaz. Todavia, em razdo dos problemas que
acarretam na experiéncia juridica e que desafiam o rigor normativo e dogmatico do
sistema, ndo se considera a melhor solucdo. Menores de 16 (dezesseis) anos, por
exemplo, realizam pessoalmente uma série de negdcios juridicos, desde a compra e
venda de objetos moveis, contrato de transporte, quase sempre de pequeno valor,

porém necessarios a prépria vida'?2. Tais contratos sdo nulos dado que a lei ndo

119 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de validade. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 27.

120 VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 37-38.

121 AZEVEDO, 2002, p. 41-42.

122 Os usos sdo comportamentos habituais e importantes instrumentos no processo interpretativo,
pois auxiliam o intérprete no esclarecimento de deficiéncias da declaragdo negocial, a fim de
verificar 0 sentido a ela atribuido no ambiente social (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Interpretacdo do negocio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 187-188). Em se tratando dos
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abre qualquer excecdo com relacdo a incapacidade absoluta. Entende-se que, ao
considerar nulos os negdcios juridicos realizados por menores de 16 (dezesseis)
anos, o legislador civil adotou regra que desatende a realidade, embora existam, em
outros sistemas juridicos, solu¢des que compatibilizam a necessidade de protecao
do incapaz com a realidade da vida'?3.

Essa definicdo das regras sobre a validade, no geral das invalidades, tem
cunho predominantemente dogmatico, o que faz com que variem conforme o
ordenamento juridico e o momento historico de analise. Por essa razdo, o
tratamento do legislador quanto as invalidades reflete, naturalmente, as concepcdes
filosoficas e axiolégicas de cada época e de cada cultural?.

Em Portugal, os negdcios juridicos cotidianos, de valor reduzido e de
pequena importancia realizados por menores incapazes sao ressalvados nas causas
de nulidades do negécio juridico (Cédigo Civil, art. 1271%%). Na Franc¢a (Cédigo Civil,
art. 1.125%) e na Italia (Codigo Civil, art. 1.426'%7), a incapacidade resultante da

contratos de pequeno valor celebrados por menores sem autorizacdo, compreende-se que 0s
usos foram relevantes para a sua admissdo na doutrina e jurisprudéncia, e contribuirdo ainda mais
na aceitacdo desses negécios quando a pratica é transferida para o ambiente eletrdnico.

123 MELLO, 2008, p. 82-83.

124 1bid., p. 7-8.

125 “Artigo 127 (Excegbes a incapacidade dos menores): 1. Sdo excecionalmente validos, além de
outros previstos na lei: a) Os atos de administracdo ou disposicdo de bens que o maior de
dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negdcios juridicos préprios da vida corrente
do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliguem despesas, ou
disposicbes de bens, de pequena importancia” (PORTUGAL. Procuradoria Geral Distrital de
Lisboa. DL n. 47344/1966, de 25 de novembro. Cobdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso
em: 1 dez. 2016).

126 “Article 1125: Les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer l'incapacité de ceux avec

qui elles ont contracté” (FRANCE. Code Civil. Legifrance, 2 mar. 2017. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721>. Acesso em: 1
dez. 2016).
Tradugdo livre: “As pessoas capazes de contratar ndo poderdo opor-se a incapacidade das
pessoas com quem eles tenham contratado”. Essa disposicao legal foi alterada recentemente pela
“Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016” (Despacho n. 131/2016, de 10 de fevereiro de
2016), trazendo a matéria em seu artigo 1147: “L'incapacité de contracter est une cause de nullité
relative” (FRANCE, 2017). Traducéo livre: “A incapacidade de contratar € uma causa de nulidade
relativa”.

127 “Art. 1426: Raggiri usati dal minore: Il contratto non & annullabile, se il minore ha con raggiri

occultato la sua minore eta; ma la semplice dichiarazione da lui fatta di essere maggiorenne non &
di ostacolo all'impugnazione del contratto” (ITALIA. Il Codice Civile Italiano. Gazzetta Ufficiale, n.
79, 4 apr. 1942. Disponivel em: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Codciv.htm>.
Acesso em: 1 dez. 2016).
Traducéo livre: “Golpes utilizados pela crianca: O contrato ndo é anulavel, se a crianga com golpes
ocultou sua menoridade; mas a simples declaracao feita por ele de sua maioridade ndo é um
obstaculo a impugnacéo do contrato”. Menciona-se, ainda, o art. 1425, primeira parte: “Incapacita
delle parti: Il contratto & annullabile se una delle parti era legalmente incapace di contrattare (1441
e seguenti)” (ITALIA, 1942). Tradugéo livre: “Incapacidade das partes: O contrato € anulavel se
uma das partes era legalmente incapaz de contratar (1441 e seguintes)”.

(9]
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insuficiéncia de idade gera anulabilidade, o que evita 0os problemas resultantes da
nulidade (imprescritibilidade, irrenunciabilidade e a impossibilidade de convalidacéo).

Na Alemanha, a incapacidade absoluta termina ao atingir 7 (sete) anos
(BGB, 8§ 106%8). A partir dai e até completar 18 (dezoito) anos, tem-se a pessoa
como relativamente incapaz (de “capacidade juridica restrita”, termo do BGB), sendo
anulavel o negocio juridico que praticar sem o0 acompanhamento do representante
legal. Além disso, negdcio juridico concluido diretamente pelo incapaz é valido, e,
por conseguinte, é eficaz, se o seu cumprimento for efetivado com meios fornecidos
pelo seu representante legal ou por terceiro, sendo que neste Ultimo caso devera ser
ratificado pelo representante (BGB, § 110%%°). Em suma, se o negdcio ndo prejudica
o incapaz, é valido!®,

Em um estudo comparado entre o direito alemao e o direito brasileiro, Ana
Paula Gambogi Carvalho'®! expde que ndo é raro que criancas e adolescentes
facam pedidos pela Internet dos mais variados produtos, como jogos de computador
para download, artigos esportivos, CD’s e livros etc. Assim, na Alemanha, os
contratos celebrados por menores de capacidade restrita serdo nulos se estes nao
estiverem agindo com autorizacdo dos pais ou equiparados. Declarada a nulidade
do contrato, 0 menor ndo podera ser obrigado ao pagamento exigido, em razdo da
protecdo dos incapazes ser principio absoluto na ordem juridica alema.

N&do ha no ordenamento juridico brasileiro previsdo nesse sentido, com

relacdo aos menores absolutamente incapazes. Todavia, de acordo com o art.

128 *§ 106 Beschrankte Geschéaftsfahigkeit Minderjahriger: Ein Minderjahriger, der das siebente
Lebensjahr vollendet hat, ist nach Maligabe der 88 107 bis 113 in der Geschaftsfahigkeit
beschrankt” DEUTSCHLAND. Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz.
Burgerliches Gesetzbuch, 1 jan. 1990. Disponivel em: <https://www.gesetze-im-internet.de/bgb>.
Acesso em: 1 dez. 2016).

Traducdo livre: “Capacidade juridica restrita dos menores: Um menor que atingiu a idade de sete
anos tem capacidade restrita para contratar nos termos dos artigos 107 a 113”.

129 “g§ 110 Bewirken der Leistung mit eigenen Mitteln: Ein von dem Minderjahrigen ohne Zustimmung

des gesetzlichen Vertreters geschlossener Vertrag gilt als von Anfang an wirksam, wenn der
Minderjahrige die vertragsmalige Leistung mit Mitteln bewirkt, die ihm zu diesem Zweck oder zu
freier Verfligung von dem Vertreter oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten Uberlassen
worden sind” (DEUTSCHLAND, 1990).
Traducéo livre: “Efetuando o pagamento com meios préoprios: Um contrato celebrado pelo menor
sem a aprovacao do representante legal é considerado efetivo desde o inicio se o0 menor efetuar o
cumprimento do contrato com meios que Ihe foram concedidos para esse fim, ou com sua livre
disposicéo pelo representante legal ou por um terceiro, com a ratificacdo do representante”.

130 MELLO, 2008, p. 83.

131 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via Internet. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 96.
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180%%? do Cdédigo Civil, o negdcio juridico celebrado por adolescente relativamente
incapaz que, na ocasido, declarou-se capaz, sera considerado valido, ndo Ihe sendo
possivel alegar a idade verdadeira para eximir-se da obrigacdo contraida. Dessa
forma, o adolescente relativamente incapaz que utilizar os dados de seu
representante para realizar determinado negdcio juridico por meio eletrénico,
permanecera obrigado ao que foi pactuado, ainda que revelando sua identidade real.

E inadmissivel juridicamente que alguém se prevaleca de sua prépria malicia
para tirar proveito de um ato ilicito, causando dano ao outro contratante de boa-fé.
Isso em razdo do principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans (a ninguém
€ permitido alegar a prépria torpeza em seu proveito). Nesse caso, o objetivo da lei é
proteger o interesse publico!®,

Questiona-se, por isso, se certos contratos celebrados pela Internet por
menores de 16 (dezesseis) anos poderiam ser tolerados. Observa-se que essas
declaracBes de vontade cotidianas sdo consideradas validas em carater de excecéo,
por serem situacdes irrelevantes e com menor possibilidade de constituirem litigios.
Ndo € sempre que o objeto dos contratos eletrbnicos corresponde a uma
importancia financeira reduzida, a ponto de serem entendidos como atos cotidianos
de um menor absolutamente incapaz. Apesar de sua simplicidade técnica, eles
apresentam certa complexidade em razdo dos métodos de pagamento comuns na
Internet (cartdo de crédito, autorizacdo para débito em conta etc.). Sendo assim,
caso um contrato eletrénico celebrado por um adolescente de 15 (quinze) anos vir a
tornar objeto de disputa judicial, cabera ao magistrado reconhecer a sua nulidade®®*.

Segundo Clovis Bevilaqua®® a teoria das invalidades, em especial quanto as
causas de nulidade, ainda é vacilante, circunstancia aliada a falta de nitidez dos
dispositivos legais, a auséncia de principios diretores do pensamento em funcao
legislativa. Como a pena em relacdo ao crime, a decretacdo da nulidade é uma
reacdo do organismo social para manter ou restabelecer o equilibrio da ordem
juridica. Essa reacao se opera, de certa forma, violenta de acordo com os interesses

feridos pela ilegalidade.

132 “Art, 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma obrigacao,
invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de
obrigar-se, declarou-se maior” (BRASIL, 2002).

133 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 8. ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 166.

134 CARVALHO, 2001, p. 100-101.

135 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. Campinas: Red Livros, 1999, p. 254-257.
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Embora a invalidacdo dos negdécios represente uma reacao do ordenamento
a violacdo que o acomete, é certo que o interesse social na manutencdo dos efeitos
das manifestacdes de vontade (que despertam nos contratantes e em terceiros a
conviccdo de sua idoneidade) justifica que se busque, sempre que possivel, evitar
gue o negocio celebrado seja nulo, e, consequentemente, ineficaz. I1sso é o que se
denomina por principio da conservagéo®®.

Uma das formas de conservacdo do negdcio juridico é por meio do instituto
da conversdo substancial, prevista no art. 17037 do Cédigo Civil. A conversdo é um
procedimento de escolha, devidamente fundamentada, entre duas qualificacfes
juridicas diferentes do mesmo negdcio, cujo resultado consiste na atribuicdo ou no
reconhecimento de eficacia juridica ao negdcio juridico. Esse ato decisorio que
culmina na conversédo do negdcio juridico tem como fundamento o poder juridico lato
sensu, atribuido pelo sistema juridico a certos agentes (as partes e ao juiz).

Os negécios juridicos nulos sdo suscetiveis de conversdo!®, excetos os

negécios ilicitos, em razdo de ndo constituirem entes juridicos dignos de

136 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Efeitos do neg6cio juridico nulo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
106.

137 “Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando
o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade” (BRASIL, 2002).

138 DEL NERO, Joéo Alberto Schiitzer. Conversao substancial do negécio juridico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 47, 352.

139 Cf. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE DOACAO. AUSENCIA DE SOLENIDADE
ESSENCIAL. PRODUCAO DE EFEITOS. CONVERSAO DO NEGOCIO JURIDICO NULO.
PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS ATOS JURIDICOS. CONTRATO DE MUTUO GRATUITO.
ART. ANALISADO: 170 DO CC/02. 1. Agéo de cobranca distribuida em 13/04/2006, da qual foi
extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 13/01/2011. 2. Cinge-se a
controvérsia a decidir a natureza do negdcio juridico celebrado entre a recorrente e sua filha, e se
a primeira possui legitimidade e interesse de agir para pleitear, em a¢&o de cobranca, a restituicdo
do valor transferido a segunda. 3. O contrato de doacéo €, por esséncia, solene, exigindo a lei, sob
pena de nulidade, que seja celebrado por escritura publica ou instrumento particular, salvo quando
tiver por objeto bens moveis e de pequeno valor. 4. A despeito da inexisténcia de formalidade
essencial, o que, a priori, ensejaria a invalidacdo da suposta doagéo, certo € que houve a efetiva
tradicdo de bem madvel fungivel (dinheiro), da recorrente a sua filha, o que produziu, a época,
efeitos na esfera patrimonial de ambas e agora estd a produzir efeitos hereditarios. 5. Em
situagBes como essa, o art. 170 do CC/2002 autoriza a conversdo do negécio juridico, a fim de
que sejam aproveitados os seus elementos prestantes, considerando que as partes, ao celebra-lo,
tém em vista os efeitos juridicos do ato, independentemente da qualificagcdo que o Direito lhe da
(principio da conservacao dos atos juridicos). 6. Na hip6tese, sendo nulo o negdcio juridico de
doacdo, o mais consentaneo é que se lhe converta em um contrato de mutuo gratuito, de fins ndo
econbmicos, porquanto € incontroverso o efetivo empréstimo do bem fungivel, por prazo
indeterminado, e, de algum modo, a intengéo da beneficiaria de restitui-lo. 7. Em sendo o negécio
juridico convertido em contrato de muatuo, tem a recorrente, com o falecimento da filha,
legitimidade ativa e interesse de agir para cobrar a divida do espdlio, a fim de ter restituida a coisa
emprestada. 8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga [3% Turma]. Recurso Especial 1.225.861-RS. Relator: Ministra Fatima
Nancy Andrighi. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 26 maio 2014. Disponivel em:
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conservacdo. Do contrério, configuraria abuso do poder juridico lato sensu atribuido
ao autor do ato decisorio. Todavia, € possivel conduzir a ilicitude do elemento,
clausula ou parte do negdcio juridico a alguma modificacdo de modo a torna-lo licito.
Também se excluem as hipoteses de negocios confirmados ou ratificados, pois seria
inadmissivel a conversdo se houve a supressdo da anulabilidade em virtude da
atuacdo de alguém, desaparecendo o pressuposto da conversdo do negocio
juridico®,

A necessidade de adaptacdo dos requisitos de validade do comeércio
tradicional para se aplicarem aos negdécios concluidos por intermédio do meio
eletrdnico existe e foi sentida muito cedo nos anos 90 do século XX. Isso porque o
gue se questiona é quem deve ser responsabilizado por essa contratacdol,
inclusive quando ocorre a imputacdo da vontade virtual aos pais (Qquando a crianca
utiliza os dados de seu representante para concluir o negécio, o que sera explorado
no ultimo capitulo).

Como apontado no decorrer deste trabalho, os negdcios juridicos realizados
por criancas e adolescentes absolutamente incapazes por meio da Internet,
desprovidos da representacdo dos pais, seja a adesdo a servicos como redes
sociais, ou a compra de produtos que lhe interessam etc., € uma realidade social,
sobretudo pelo fato das atuais geracdes caminharem cada vez mais conforme o
desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacdo, demandando o
resultado (os efeitos) dessa contratacdo eletrbnica, sem discernir suas
consequéncias. Conforme sera exposto a seguir, esses efeitos poderdo ocorrer
independentemente de o negdcio ter obedecido aos requisitos (ou pressupostos) de
validade.

O fendbmeno da contratacdo eletrbnica por criancas e adolescentes
absolutamente incapazes é algo irreversivel diante das novas tecnologias que estéo
ao seu alcance. Por essa razdo, compreende-se que cabe ao Direito repensar a
teoria geral do negocio juridico, adequando e flexibilizando os requisitos (ou
pressupostos) de validade, que estdo ultrapassados diante da nova realidade. Com
isso, sera possivel cientificar e prevenir as partes envolvidas quanto as eventuais

consequéncias posteriores (por exemplo, uma compra de objeto de alto valor e

<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25102677/recurso-especial-resp-1225861-rs-2010-
0207570-4-stj>. Acesso em: 1 dez. 2016).

140 DEL NERO, 2001, p. 371-372.

141 MARQUES, 2004, p. 109.
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recusa dos pais quanto a quitacdo), bem como evitar a inseguranca juridica no

momento em que se busca a tutela jurisdicional ao caso concreto.

2.2.2 Natureza Juridica do Problema

N&o obstante as sugestbes apontadas, o contrato eletrdnico celebrado por
criancas e adolescentes absolutamente incapazes, a partir de dados de seus
representantes legais, sem a exata autorizacdo destes, em uma analise inicial, sob a
Otica do sistema das invalidades vigente no direito civil brasileiro, ndo pode ser
considerado como negdcio juridico valido nos exatos termos da lei. A primeira vista,
€ um negécio eivado de nulidade, tendo como consequéncia a desconstituicdo dos
efeitos juridicos que porventura causar.

Todavia, na impossibilidade de desconstituicdo desses efeitos, seja em
razdo do servico ja ter sido prestado, ou do produto ja ter sido consumido, ou ainda,
quando decorrido o prazo legal para o exercicio do direito de arrependimento (art.
49, CDC!%?), questiona-se o tratamento que a ordem juridica atual concedera a este
complexo fenémeno, sobretudo por envolver interesses conflituosos entre si
emanados do menor, dos pais e do fornecedor do produto ou do servi¢o. Seria a
nulidade negocial o melhor caminho para dirimir esse possivel litigio?

A vista da demanda temporal da sociedade, outras abstracdes do Direito,
tais como os fatos juridicos, os atos-fatos juridicos, as relacdes juridicas e as
situacdes juridicas, estdo adquirindo relevancia na pesquisa das atuais realidades
passiveis de apreciacdo juridica, e que ndo estdo previstas expressamente na lei.
Para tanto, explora-se o significado de tais figuras, a fim de averiguar a natureza
juridica do fenbmeno em questdo, apresentando-se, ao final, uma resposta a
pergunta do paragrafo anterior e a hipétese almejada ao problema inicial do

trabalho.

142 “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 servigco, sempre que a contratacdo de fornecimento de
produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio.
Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os
valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e
sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 out. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 1 dez. 2016).
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2.2.2.1 Fatos juridicos. Espécies

Considera-se fato juridico todo fato do mundo real sobre o qual incide a
norma juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que estava previsto na
norma, esta recai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem ele, entdo,
existéncia juridica. O fato juridico entra no mundo juridico para que ai produza
efeitos juridicos; tem ele, portanto, eficacia juridical*3.

O mundo juridico confina-se com o mundo dos fatos (materiais ou enérgicos,
econdmicos, politicos, costumeiros, morais, artisticos, religiosos, cientificos). O
mundo juridico € o mundo dos fatos juridicos, isto é, daqueles suportes faticos que
logram entrar no mundo juridico. A soma de suportes faticos que passaram a
dimenséo juridica € o mundo juridico#4. O suporte fatico, por sua vez, consiste
naquele fato, ou grupo de fatos, sobre o qual a regra juridica incide, podendo ser da
mais variada natureza. E incalculavel o nimero de fatos do mundo que a regra
juridica pode fazer entrar no mundo juridico, e dizer se podem tornar fatos juridicos.
Essa é a funcdo classificadora da regra juridica: distribuir os fatos do mundo em
fatos relevantes e fatos irrelevantes para o direito, em fatos juridicos e fatos
ajuridicos!#®,

Os fatos juridicos abrangem os acontecimentos naturais (fatos juridicos
stricto sensu) e os acontecimentos voluntarios ou humanos (atos juridicos). Os fatos
juridicos stricto sensu podem ser ordinarios, como 0 nascimento, a morte, o decurso
de tempo, a doenca; e extraordinarios, como 0 acaso, has suas espécies de caso
fortuito ou forca maior. Os atos juridicos, por sua vez, podem consistir em simples
declaracbes de vontade que produzem efeitos ja estabelecidos por lei, como o
reconhecimento de filho, a fixacdo de domicilio, a apropriagdo de coisa abandonada
ou de ninguém, sendo, pois, chamados de atos juridicos stricto sensu. Também
podem consistir em declaragcbes de vontade destinadas a produzir efeitos,

permitidos em lei e desejados pelo agente, ocasido em que sdo chamados de

143 AZEVEDO, 2002, p. 24

144 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. atual. por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000. t. II, p. 221.

145 1bid., t. I, p. 66.
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negocios juridicos, como 0s contratos (espécie mais comum), o testamento e as
declaragGes unilaterais de vontade!.

Os atos juridicos também incluem os atos ilicitos. Quando alguma regra
juridica incide sobre os atos humanos, torna-os atos juridicos, atribuindo-lhes
eficacia juridica. Sem a incidéncia de regra juridica, ndo ha ato juridico. E preciso
que a regra juridica incida sobre o ato humano, e ndo sobre a consequéncia dele.
Incidir sobre a consequéncia do ato ndo é incidir sobre o ato, e sim sobre o fato, que
€ a consequéncia (0 que se denomina por ato-fato juridico, explicado adiante). Atos
ilicitos, isto é, atos humanos que séo contrarios ao Direito, ndo se separam dos atos
juridicos. A regra juridica incide sobre os atos juridicos como sobre os atos ilicitos,
permitindo-lhes entrar no mundo juridico. Os atos juridicos possuem eficacia ativa,
enquanto os atos ilicitos possuem eficacia reatival4’.

Ato-fato juridico, por sua vez, consiste em ato humano, em que nao houve
vontade, ou no qual ndo se leva em conta o conteudo de vontade, apto, ou ndo, a
ser suporte fatico de regras juridicas. A variedade deles ainda ndo permitiu que se
Ihes descobrissem todas as regras gerais; e as regras sobre os negocios juridicos
nao podem apanha-los. Ou seja, nhdo importa se houve ou ndo vontade em praticar o
ato, pois o elemento volitivo € irrelevante. O que é relevante é a consequéncia do
ato, ou seja, o fato resultante!*®. Por exemplo, é eficaz o pagamento feito por
absolutamente incapaz se é devedor!4,

Considerando que os atos juridicos incluem os atos ilicitos, mencionam-se,
ainda, os conceitos de ato-fato ilicito lato sensu e ato-fato ilicito stricto sensu. Ato-
fato ilicito lato sensu é ato humano que entra no mundo juridico para que as suas
consequéncias danosas sejam superadas, ou pela indenizagdo do dano
extranegocial (reparacdo), ou pelas caducidades, ou pela prestacdo (o que também
repara) do equivalente, ou ainda, outra execugéo. A contrariedade ao Direito decorre
de ato-fato, ou seja, de fato produzido pelo homem, sem ser considerada, no
entanto, a vontade de pratica-lo, e que causa prejuizo a terceiro. E o que ocorre, por
exemplo, com os atos dos loucos e dos absolutamente incapazes que, quando

obrigam a indenizar, sdo atos-fatos ilicitos!®°,

146 AMARAL, 2003, p. 244.

147 PONTES DE MIRANDA, 2000, t. I, p. 109-110.
148 |bid., p. 133.

149 |bid., p. 274.

150 |bid., t. II, p. 233.
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O ato do absolutamente incapaz contrario ao Direito ndo € imputavel, logo,
nao é culposo. Assim, os suportes faticos de atos-fatos ilicitos stricto sensu em que
falta o elemento da capacidade de agir, a diferenca dos negdcios juridicos e dos
atos juridicos stricto sensu em que falta a capacidade de ato juridico licito, ndo
entram no mundo juridico. O ato licito desprovido do elemento da capacidade entra
no mundo juridico, porém n&o passa no plano da validade. Quanto ao ato ilicito, isso
ndo ocorre: ele fica de fora, pois ndo passa no plano da existéncia. O ato contrario
ao Direito, sem culpa, ndo entra como ato ilicito e sim como ato-fato ilicito. E o que
acontece, por exemplo, com a tomada de posse ou com violagdo da posse de outro
praticada pelo incapaz!®?.

Concluindo o raciocinio exposto, fatos juridicos abrangem os fatos juridicos
stricto sensu (acontecimentos naturais) e os atos juridicos (a¢cdes humanas). Os atos
juridicos incluem os atos juridicos stricto sensu (atos que ndo dependem da vontade
humana, porém seus efeitos estdo previstos em lei; por exemplo, a adocédo e o
reconhecimento de paternidade) e os negocios juridicos (atos que dependem da
vontade e seus efeitos sdo disciplinados pelas partes; por exemplo, os contratos).
Ha ainda os atos-fatos juridicos, que sdo atos humanos desprovidos de vontade,
consciéncia e intencdo quanto aos efeitos juridicos (por exemplo, a crianca que
celebra compra e venda de objeto de pequeno valor).

Os atos juridicos abarcam os atos ilicitos, j& que ha a incidéncia da regra
juridica sobre ambos. A diferenca é que a eficicia do ato juridico é ativa, enquanto
do ato ilicito € reativa. No caso dos atos-fatos juridicos ilicitos, é possivel subdividi-
los em atos-fatos ilicitos lato sensu e atos-fatos ilicitos stricto sensu. Os atos-fatos
ilicitos lato sensu consistem em atos que entram no mundo juridico para sanar
consequéncias danosas (ou seja, consequéncias juridicas), como é o caso, por
exemplo, da indenizagdo a ser paga decorrente de ato praticado por absolutamente
incapaz. Ja os atos-fatos ilicitos stricto sensu correspondem a atos ilicitos
desprovidos de culpa (ou seja, inexistentes), porém com efeitos previstos em lei. E o
caso, por exemplo, do absolutamente incapaz que pratica a tomada ou violacao de

posse.

2.2.2.2 Relagéo juridica. Direito objetivo e direito subjetivo

151 PONTES DE MIRANDA, 2000, t. II, p. 247-248.
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A relacao juridica é o vinculo que o Direito estabelece entre pessoas ou
grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres, representando uma situacdo em que
duas ou mais pessoas se encontram. A relacdo juridica também € concebida por
meio de uma perspectiva dinamica, considerando-a principalmente no que tange ao
direito das obrigacdes, como um todo unitario e organico que se apresenta como um
processo em andamento, um conjunto de direitos e deveres que existe e se
desenvolve em face de um determinado objetivo'®?. Todo negécio juridico cria uma
relacdo juridica, constituindo, ou modificando, ou extinguindo direitos, pretensoes,
acdes ou excecoest®s.

No campo do Direito Privado, a relacao juridica é caracterizada como a
relacdo que o direito objetivo estabelece entre uma e outra pessoa, na medida em
gue confere a uma determinado poder e imp8e a outra o vinculo correspondente. Ha
uma bilateralidade que lhe é prépria, ou seja, a correlacdo necessaria entre poder e
vinculo, entre posi¢éo ativa e posi¢édo passival®.

A relacdo juridica de consumo, por sua vez, apresenta caracteristicas
préprias e que demandam um cuidado especial quanto a interpretacdo de seu
contetdo e alcance. No estudo de Newton De Lucca®®®, nédo é possivel formular um
conceito Unico da relagdo de consumo, a exemplo do que ocorre com a relacéo
juridica tradicional. Para compreender adequadamente os diferentes aspectos do
ambito de aplicacdo do Direito do Consumidor, € necessario recorrer a seguinte
dicotomia: a relacdo juridica de consumo em sentido estrito, que consiste naquela
entre um fornecedor e o consumidor-padrédo de referido no art. 2°, caput'®®, do CDC;
e relacéo juridica de consumo em sentido lato, que corresponde aguela entre um
fornecedor e o consumidor por equiparacao, previsto este ultimo no art. 2°, paragrafo

Gnico®®’, no art. 17%%8 e no art. 291%° do CDC.

152 AMARAL, 2003, p. 159, 168.

153 PONTES DE MIRANDA, 2000, t. I, p. 34.

154 BETTI, 1969, t. |, p. 26.

155 DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor: teoria geral da relacdo de consumo. S&do Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 203-204.

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

157 “Art. 2° [...]. Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo” (BRASIL, 1990).

158 “SECAO 1l Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico [...]. Art. 17. Para os efeitos
desta Segéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento” (BRASIL, 1990).
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Dentro da analise de relacdo juridica, é preciso, porquanto, rememorar 0s
conceitos de direito objetivo e direito subjetivo. Direito objetivo € sempre um conjunto
de normas impostas ao comportamento humano, autorizando o individuo a fazer ou
nao fazer algo. O direito objetivo indica ao ser humano um o caminho a seguir,
prescrevendo medidas repressivas em caso de violacdo de normas. O direito
subjetivo, por seu turno, é sempre a permissdo que tem o ser humano de agir
conforme o direito objetivo. Um n&o pode existir sem o outro. Comumente se
apresentam duas espécies de direito subjetivo: a) a comum da existéncia, que € a
permissao de fazer ou néo fazer, de ter ou ndo ter alguma coisa, sem violacédo de
preceito normativo, como por exemplo, o direito de ter um nome, um domicilio, de ir
e vir, de casar, trabalhar, alienar bens etc.; e b) o de defender direitos ou proteger o
direito comum da existéncia, ou seja, a autorizacao para assegurar o uso do direito
subjetivo, de modo que o lesado pela violacdo da norma podera resistir contra a
ilegalidade, fazer cessar o ato ilicito e pleitear a reparacdo pelo dano. Essas
autorizacdes sdo permissdes concedidas pelas normas juridicas't?,

O direito subjetivo significa um poder do seu titular, a ideia de um dever a ser
prestado por outra pessoa. Em outras palavras, quem tem um poder de acéo
oponivel a outrem, seja determinado, como nas relacdes de crédito, seja
indeterminado, como nos direitos reais, participa de uma relacao juridica, que se
constroi com a ideia de bilateralidade, suscetivel de expressdo na férmula poder-
dever: poder do titular do direito exigivel de outrem; dever de alguém para com o
titular do direito. Todavia, observa-se que, quanto aos direitos potestativos, 0
ordenamento concede-os o poder-sujeicdo: poder do titular do direito de um lado,
sujeicdo de alguém para com o exercicio do direito de outrem. Esta situacéo
diferencia-se da anterior por ndo haver nada que o titular da sujeicdo possa ou deva
fazer, ou seja, ndo ha dever, apenas submissdo a manifestacao unilateral do titular
do direito®®.

Por essa razéo, deve-se acrescentar ao estudo da relagao juridica a analise

da situagdo juridica, enquanto abstracdo ampla que vem despertando o interesse

159 “CAPITULO V Das Praticas Comerciais [...]. Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas” (BRASIL, 1990).

160 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 20. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 247, 251.

161 PEREIRA, Caio Maio da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. 1, p. 36-37.
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doutrinario em razdo de apresentar resposta a busca da natureza juridica das
questdes faticas caracteristicas da sociedade pds-moderna, conforme exposi¢cdo a

sequir.

2.2.2.3 Situacao juridica. Interesse

Consideram-se situagfes juridicas aquelas que se produzem a par de uma
causalidade juridica, ou seja, produto de uma valoracdo juridica realizada pelo
homem na medida em que reage sobre a realidade social. Ou seja, constituem
respostas que a ordem juridica concede as diferentes situacdes de fato, que séo
configuradas a medida que sobrevém os fatos juridicos. Estes, por sua vez, revelam-
se como aqueles a que o Direito atribui relevancia juridica, no sentido de mudar as
situacdes anteriores a eles e de configurar novas situacdes juridicas, que
correspondam a novas qualificacdes que a norma juridica atribui a pessoas, coisas e
atos. A diferenca entre a situacdo e a relacdo juridica € uma questdo de
especificacdo e de aspecto. A relacdo juridica constitui espécie mais saliente e mais
desenvolvida do que o género situacdo juridica, entendida esta expressao no seu
significado lato sensu6?,

Nem toda valoracdo pelo direito origina uma relagéo juridica. Ha, por sua
vez, situacdes juridicas, no sentido de situacdes valoradas pelo Direito, que nao
podem reduzir-se a categoria intersubjetiva da relacdo. Dai porque recorrer-se a um
conceito de maior generalidade, consubstanciado na situacao juridica, que, além de
abranger a relacdo juridica como uma modalidade, exprime simplesmente a
resultante de qualquer valoracéo da realidade pela ordem juridical®s,

Consideram-se situacdes juridicas objetivas aquelas resultantes da prépria
norma que as determina, caracterizando-se por sua generalidade e permanéncia,
como, por exemplo, a situacdo do conjuge e do proprietario. As situacdes juridicas
subjetivas, por sua vez, séo resultantes da manifestacdo da vontade particular e, por
iIsso, sdo adaptadas aos interesses do agente, como a situagdo do comprador, do
locatario etc. Sao caracterizadas por sua temporariedade e especialidade. Outro

aspecto € que nas situacdes juridicas objetivas ha mais deveres do que direitos,

162 BETTI, 1969, t. I, p. 15-26.
163 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral: relagGes e situacdes juridicas. Coimbra:
Almedina, 2002, v. 3, p. 9-10.
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enquanto nas situacfes juridicas subjetivas had uma tendéncia a se criar mais
direitos do que deveres®4.

No estudo de Natalino Irti'%, situacdes juridicas subjetivas sdo os modos,
diversos e multiplos, em que o Direito, a ocorréncia de certos fatos, avalia
comportamentos humanos. As situacdes juridicas subjetivas ndo séo diferentes dos
efeitos juridicos, sendo necessério repensar o instituto a luz dos resultados obtidos
na analise do efeito juridico, para tornar problematicas as classifica¢des tradicionais
da literatura juridica. Analisa-se a situacao juridica a partir de trés categorias: 0
direito subjetivo, a faculdade e o poder.

A obrigagdo consiste na valoragdo de uma conduta humana, que deve
imediatamente dizer se pode ser considerada em si mesma ou em seu reflexo na
esfera do outro. Em alguns casos, a horma enuncia a valoracdo da obediéncia ao
dever, desinteressando as expectativas e a sensacdo dos sujeitos associados; em
outros, no entanto, se destina para um ou mais sujeitos determinados. Aqui se
delineiam os destinatérios préprios da obrigacdo. Esta posicdo de destinatarios, ou
destinacéo, € o que se define como direito subjetivo que, estritamente, é apenas o
reflexo secundario e eventual da obrigacdo dos outros. Mas, se € verdade que cada
direito subjetivo pressupde uma obrigacdo, ndo € verdade que cada obrigacdo
corresponde a um direito subjetivo. A analise de um sistema historicamente
determinado demonstra uma correlagdo constante entre obrigacdes e direitos; mas
isto ndo permite considerar a destinacdo como elemento necessario da obrigacao e,
consequentemente, da norma juridica. As figuras do destinatario da obrigacéo e do
destinatario do comportamento devido ndo coincidem. A destinacdo da obrigacao
identifica o titular do direito subjetivo; a destinacdo do comportamento devido
identifica o sujeito a quem a obrigacéo é direcionadal®®.

O poder, por sua vez, designa a possibilidade de alcancar um resultado, ou
seja, de determinar a producdo de determinados efeitos juridicos. Possibilidade,
portanto, de querer os atos para 0s quais a norma relaciona esses efeitos. A figura
de poder nasce da alegada insuficiéncia da categoria de dever. Isso é suficiente
para descrever 0 aspecto estatico do Direito, mas resulta inadequado para expressar

0 aspecto dinamico: isto €, a producao e a variacédo do Direito. Mesmo nesta ideia de

164 AMARAL, 2003, p. 203-204.
165 |RTI, Natalino. Introduzione allo studio del diritto privato. Padova: Cedam, 1995, p. 34-35.
166 |bid., p. 35-36.
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poder, ha a intrusdo de elementos psicolégicos, que se revelam especialmente na
configuracéo de atos juridicos, como a realizacdo de uma possibilidade genérica do
individuo. Enquanto os fatos da natureza sdo independentes do homem, os atos
referem-se a uma decisdo da vontade humana neles desempenhada e que os
determina. Dai a necessidade de distinguir uns dos outros, remontando a este ultimo
a vontade humana e a sua capacidade de decidir a producéo de efeitos juridicos!®’.
A faculdade ora € indicada como elemento interno do direito subjetivo, ora €
contraposta a este. E a escolha individual do ato de cumprir e decidir ou n&o por
certo resultado juridico, estando na dependéncia da vontade humana?®®,

A categoria do poder se relaciona com o exame do direito potestativo,
compreendido como poder de constituir, modificar ou extinguir — com sua declaragéo
ou por uma decisdo do juiz — uma relacao juridica. Neste caso, o poder opera na
esfera juridica dos outros, na qual a outra parte ndo tem a obrigacdo ou encargo de
realizar qualquer comportamento. O direito potestativo corresponde uma mera
sujeicdo. A parte contra a qual € exercida o direito potestativo ndo é obrigada a
fazer, ndo fazer ou tolerar nada; nem é capaz de satisfazer ou violar o interesse do
titulart®®,

Logo, o direito potestativo é incompativel com a definicho de direito
subjetivo. O direito potestativo ndo exige uma atitude de outros, nem € suscetivel de
violar, dependendo apenas da escolha do titular para produzir ou ndo produzir um
determinado efeito juridico. Diante disso, teoria do direito subjetivo ndo é suficiente
para explicar o direito potestativo. No direito subjetivo, a vontade sempre se volta
para 0S outros, precisamente para 0 sujeito passivo da relacdo: o comando é
sempre destinado a sujeitos diversos do titular. No direito potestativo, a vontade é
resolvida no cumprimento do ato, ao qual a norma juridica confere determinados
efeitos juridicos; e a outra parte ndo esta sujeita a vontade do titular, mas sim ao
objetivo de produzir seus efeitos juridicos, ou seja, as consequéncias da declaracao
de vontade do titular. Portanto, sendo o direito potestativo incompativel com o direito
subjetivo, é também antagOnico a nocéo de relacao juridical’®.

Por essa razdo, a nocdo de situagdo juridica tem ganhado relevancia nos

altimos tempos em razdo do conceito de relacédo juridica ndo ser mais suficiente

167 |RTI, 1995, p. 37-39.
168 |bid., p. 46-47.
169 |bid., p. 40-41.
170 |bid., p. 42-43.



70

para explicar determinadas realidades sociais. O tema é abordado especialmente no
campo das biotecnologias, quando se tem em conta interesses ligados a
existencialidade humana. Com a consagracdo da dignidade humana como
fundamento da Republica, realocando o0 homem no centro do ordenamento juridico,
surgem diversos interesses juridicamente relevantes em razdo das possibilidades
favorecidas pelo progresso cientifico que, nem sempre, dispdem de dispositivo legal
correspondente (de um direito objetivo), culminando na auséncia de um direito
subjetivol’. Esses interesses poderao ser violados da mesma forma como se violam
direitos subjetivos!’?.

A evolugao dindmica dos fatos sociais traz a dificuldade de se estabelecer
uma disciplina legislativa para todas as possiveis situa¢fes juridicas de que a
pessoa humana seja titular. ImpBe-se, necessariamente, a rejeicdo de concepcdes
gue pretendem selecionar interesses merecedores de tutela com base em prévia
especificacdo legislativa, seja em forma de direito subjetivo, seja por meio de
qualquer outra categoria inflexivell’. As situacdes juridicas subjetivas ndo assumem
necessariamente a forma do direito subjetivo. Nao existe um numero fechado de
hipéteses tuteladas: o tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles
colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se
instrumento para realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas no
interesse a existéncia e no livre exercicio da vida nas relagées’’*.

Menciona-se ainda a nocdo de interesse em substituicAo a nocao de
vontade trazida por Rudolf von lhering'’>. A justificativa € que a percepcéo anterior
nao serviria para explicar o direito dos que ndo possuiam ou nao podiam expressar
sua vontade, a exemplo do deficiente mental ou de quem ignora ter direito, como no

exemplo do herdeiro que desconhece a heranca. O direito ndo pode ser resumido a

171 “Em razdo da dependéncia entre o direito subjetivo e a previsdo normativa, observam-se, por
vezes, novas situacdes faticas que ndo encontram correspondéncia normativa. Os fatos exibem
sua forca transformadora e seu potencial jurigeno sem que o direito objetivo-positivo tenha
langado mao do seu poder regulamentador” (PONA, Everton Willian. Testamento vital e
autonomia privada: fundamentos das diretivas antecipadas da vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p.
186).

172 “A diferenca de tratamento, quanto a violagdo do direito subjetivo e a violagdo do interesse,
protegido por um direito ndo-subjetivado, estd em que aquela é perceptivel ao primeiro exame (= a
contrariedade a direito ndo precisa ser mostrada, resulta da res deducta), e essa tem de ser
apontada, deducta” (PONTES DE MIRANDA, 2000, t. II, p. 221).

173 SCHREIBER, 2013, p. 123.

174 PERLINGIERI, 2002, p. 155-156.

175 |HERING, Rudolf von. La posesion. México: Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
20083, p. 14-15.
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mera faculdade de obrigar. E necessario que lhe seja dado um elemento
substancial, que seria a utilidade, e um elemento formal, que seria a protecédo e a
garantia, configurando-se, assim, um interesse juridicamente protegido. A finalidade
do Direito é satisfazer as necessidades da vida de uma forma assegurada,
independentemente da capacidade do individuo. Logo, quanto menos capaz € uma
pessoa de acessar essas necessidades, maior a responsabilidade do Direito.

A partir da chamada Convencédo de 1999 das Nacdes Unidas sobre os
direitos da crianca, o interesse unitario do menor se desarticula em um discurso
duplo. Por um lado, conserva-se a sua tradicional razdo de ser como critério guia
para os legisladores, autoridades judiciarias e estruturas sociais, pois na propria
acdo inerente a crianca ha o objetivo de protecdo do mesmo. De acordo com o art. 3
da Convencdo, em todas as decisfes relativas a criancas, de competéncia de
instituicdes publicas ou privadas de assisténcia social, dos tribunais, das autoridades
administrativas ou dos 6Orgédos legislativos, o melhor interesse da crianca deve ser
uma consideracdo primaria. Por outro lado, especifica-se em situacdes juridicas
singulares, que, como tal, e enquanto tais, exigem tutela, com garantias, inclusive
juridicas, que acompanharam em principio a tutela das situacdes juridicas
subjetivas. Inicia-se, assim, um processo, atualmente em curso, de determinacao
progressiva do contetdo do interesse do menor. O surgimento gradual de situacées
juridicas subjetivas da crianca deve estar afastado de restricbes provenientes de
acOes discricionarias advindas das autoridades judiciarias na determinacdo do
interesse do menort’®,

A questdo reside quando as novas tecnologias proporcionam formas
inesperadas para que criancas e adolescentes absolutamente incapazes manifestem
sua vontade, sendo possivel imputa-la ao representante legal em razdo da utilizacéo
ndo autorizada, no momento da celebracdo do negocio juridico, de dados e
informacgdes dos pais.

Tendo em conta a vontade manifestada pelo menor e os direitos a ele
conferidos pela norma vigente (ECA, CDC, CF, Tratados e Convencgoes
internacionais), é possivel enquadrar os efeitos do fenbmeno a nocdo de situagéo
juridica subjetiva. Nesse caso, visualizam-se certos interesses do menor, € nao

necessariamente direitos subjetivos (ou por auséncia de norma prévia, ou por

176 BOCCHINI, Fernando. L’interesse del minore nei rapporti patrimoniali. Rivista di Diritto Civile,
Padova, n. 3, p. 276-313, magg./giugno 2000, p. 285.
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auséncia de capacidade civil de fato, ou por auséncia de uma exata relacao bilateral
de direito e dever). Constata-se o interesse contratual que é conflitante com o direito
subjetivo dos pais, mas, principalmente, o interesse protetivo e o0 interesse
pedagogico que correspondem aos melhores interesses a serem buscados pela
sociedade, pelos pais e pelas autoridades competentes, a favor da crianca e do
adolescente.

Do ponto de vista dos deveres legais dos pais e dos fornecedores, que, sob
a Otica do CDC e do ECA, sdo em maior quantidade em relacdo aos seus direitos, é
possivel enquadrar os efeitos do fenbmeno no ambito da situagéo juridica objetiva.
Todavia, ndo se descarta o direito subjetivo dos pais, enquanto consumidores (dada
a sua vontade declarada), na restituicdo do valor pago, alegando, a seu favor, a
auséncia de informacdes claras no site, tal como disciplinam o CDC e o Decreto n.
7.962/20137 (direito objetivo); como também o direito subjetivo do fornecedor no
cumprimento da obrigacao contratual, visto que o negdcio juridico € valido a partir do
instante em que a vontade declarada é de agente capaz (direito objetivo).

Em razdo dessa bilateralidade de direitos objetivos e direitos subjetivos
existente entre o representante legal do menor absolutamente incapaz e o0s
fornecedores do produto ou do servico, indaga-se a respeito da possibilidade desse
fenbmeno constituir uma relacado juridica e, consequentemente, um negacio juridico
valido, sobretudo quando ha a impossibilidade de desconstituicdo dos efeitos,

conforme andlise adiante.

2.2.2.4 Negdbcio juridico. Teoria da vontade e teoria da declaracéo

Feitos os apontamentos a respeito das abstracbes que compdem e

contornam a nocdo de negdcio juridico, essa se¢do é dedicada a verificacdo da

177 Menciona-se o art. 2°, VI e o art. 4°, Il

“Art. 2°. Os sitios eletronicos ou demais meios eletrdnicos utilizados para oferta ou conclusao de
contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizacdo, as
seguintes informacdes: [...] VI - informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricées
a fruicdo da oferta. [...]

Art. 4°, Para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio eletrénico, o fornecedor
devera: [...] Il - fornecer ferramentas eficazes ao consumidor para identificacdo e correcao
imediata de erros ocorridos nas etapas anteriores a finalizacdo da contratagdo” (BRASIL. Decreto
n. 7.962, de 15 de marco de 2013. Regulamenta a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, para
dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 15 mar. 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/decreto/d7962.htm>. Acesso em: 1 dez. 2016).
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natureza juridica propria do fenbmeno apreciado e ao exame concreto de sua
validade. Refere-se, assim, ao negocio juridico celebrado por absolutamente
incapaz, sem a devida representacao, identificando-se como capaz. Salienta-se que,
de acordo com o que fora analisado, a presenca de culpa ou dolo na vontade
consubstanciada no ato € irrelevante e, por sua vez, desconsiderada, em razdo da
inimputabilidade do menor absolutamente incapaz.

Esse acontecimento denomina-se por “imputacdo da vontade virtual aos
pais”: criangas e adolescentes absolutamente incapazes, em posse dos dados de
seus responsaveis no ambiente virtual despersonalizado, praticam negocios
juridicos, de forma que a vontade declarada € atribuida aos pais. Inexiste previsao
em regra juridica de tal circunstancia. O que se aproxima dessa situagcéo € o negocio
juridico celebrado por menor relativamente incapaz que na ocasido declarou-se
capaz, conforme previsao do art. 180 do Codigo Civil, exposto na secao 2.2.1.

A guestdo se agrava, ainda, quando os efeitos juridicos gerados por esse
fendbmeno s&o impossiveis de serem desconstituidos. E o caso, por exemplo, do
decurso do prazo legal de 7 (sete) dias para o consumidor manifestar seu
arrependimento; ou ainda, quando o produto adquirido é consumido ou quando o
servigo € concluido, ocasido em que havera uma obrigacdo de quitagcdo pela parte
consumidora. Repete-se o0 questionamento anterior: seria a nulidade a melhor
resposta da ordem juridica a esse caso especifico? Para auxiliar essa investigacao,
€ necessario o exame das teorias da vontade (subjetiva) e da declaragéo (objetiva) e
suas interpretacdes a partir do Cédigo Civil.

No direito romano, até os fins da Republica (portanto, em todo o periodo pré-
classico), s6 se conhecia a interpretacdo objetiva, em razdo do proprio formalismo
gue caracterizava essa época primitiva. Logo, havendo observancia da forma, nao
havia que se indagar se ela correspondia, ou ndo, a vontade real das partes. No
periodo classico, porém, esse formalismo é atenuado, o que, somado a influéncia
retérica dos gregos, gera uma preocupacao sobre a divergéncia entre a palavra e o
pensamento, dando-se, aos poucos, maior importancia a vontade real do que a sua
manifestacédo (desde que a declaracdo de vontade fosse ambigua, dando margem a
davida). No periodo pos-classico (periodo Justiniano) prepondera, entdo, a
interpretacdo subjetiva. A matéria, porém, é controvertida, ndo se sabendo,
certamente, até que ponto chegaram os juristas classicos ao admitir a interpretacao

subjetiva, e até que ponto o critério por eles seguidos foi diferente dos juristas pos-
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classicos!’®. Ousa-se afirmar, todavia, que essa cisdo de interpretacdes objetiva e
subjetiva permanece na pos-modernidade.

Por um lado, a exemplo do que exp&e Antdnio Junqueira de Azevedo'’®, a
vontade ndo é elemento do negdcio juridico. O negdcio € somente a declaracéo de
vontade. Cronologicamente, ele surge e nasce por ocasido da declaracdo. Sua
existéncia é inaugurada com a declaracdo, de modo que o processo Vvolitivo anterior
ndo faz parte dela. A declaracédo é o resultado do processo volitivo interno, que é
absorvido no momento que a declaracdo € emitida. A vontade podera, depois,
influenciar a validade do negdcio e, as vezes, a eficacia. Mas, ela ndo faz parte,
existencialmente, do negécio juridico. Ela é inteiramente absorvida pela declaracao,
que é o seu resultado. O fato de ela poder vir a influenciar a validade ou a eficacia
do negdcio ndo a transforma em parte dele.

A vontade podera agir sobre o negocio no plano da validade, as vezes
porque ela, na realidade, ndo existiu (por exemplo, declaracdes feitas sob hipnose) e
as vezes porque nao foi regular, isto €, ndo resultou de uma exata nocdo da
realidade (erro, dolo), ou ndo resultou de opcdo espontanea (coacdo, estado de
perigo), ou, ainda, ndo resultou de motivos licitos (simulacdo, fraude contra
credores, lesdo). Logo, a relevancia juridica da vontade ndo ocorre no plano da
existéncia. A declaracéo, uma vez feita, desprende-se da vontade interna e adquire
autonomia. E da declaracdo, e ndo da vontade, que surgem os efeitos. Tanto é
assim que, no ambito civil, mesmo quando uma das partes muda de ideia em um
contrato, os efeitos persistem?€0.

Por outro lado, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira'8!, deve-se partir
da declaracdo da vontade e procurar seus efeitos juridicos, indagando-se, porém, a
verdadeira intencdo. O direito subjetivo do agente nem sempre coincide com a
producdo das consequéncias juridicas do negocio. As circunstancias que envolvem
a realizacdo do ato, os elementos econdmicos e sociais que circundam a emisséo
de vontade, sdo fatores uteis a conducao do trabalho daquele que se encontra no
mister de, em dado momento, esclarecer o sentido da declaragédo de vontade para

determinar quais séo os seus verdadeiros efeitos juridicos.

178 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 186-187.
19 AZEVEDO, 2002, p. 82-83.

180 |pid., p. 85.

181 pPEREIRA, 2004, p. 339.
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O problema do predominio da vontade ou da declaracdo como elemento
determinante do negécio juridico apresenta duplo sentido no Cddigo Civil. O art.
1128 dispde que nas declaracdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem, em uma aparente opcéo
pela teoria da vontade (subjetiva). E o que ocorre em matéria de erro do negdcio
(art. 141183), por exemplo. Entretanto, tomando como ponto de partida a declaragéo
de vontade, na qual a intencdo esta consubstancia, o Cddigo Civil adotou como
critério de interpretacdo a boa-fé e os usos do lugar (art. 113'%4), optando, nesse
aspecto, pela concepcdo objetiva e, consequentemente, pela teoria da
declaragdo'®®.

Diante dessas consideracfes, passa-se a analisar o problema em questao
sob a concepcdo subjetiva (vontade) e objetiva (declaracdo). Dando enfoque a
vontade consubstanciada que € a do absolutamente incapaz, ou seja, aplicando-se a
teoria da vontade, depara-se, a principio, com um negdcio juridico nulo, embora
tenha produzido efeitos juridicos. Todavia, na pratica, ndo havendo como
desconstituir esses efeitos pelos motivos exemplificados, tem-se, obrigatoriamente,
um negocio juridico que ultrapassou o plano da validade e, por essa razdo, sera
valido, independentemente do processo volitivo.

Nesse aspecto, faz-se referéncia a exposicdo de Claudio Luiz Bueno de
Godoy'®8, segundo o qual, diante da auséncia de excec¢do no Cddigo Civil quanto
aos negocios cotidianos realizados por menores incapazes, seria possivel ampliar o
espectro dos atos juridicos licitos para solucionar o problema da capacidade, de
forma que o ato juridico licito (inclusive o ato juridico stricto sensu) ndo é apenas
agueles atos nos quais a vontade ndo se volta a obtencdo do resultado (o efeito
juridico), mas também os atos nos quais a vontade se volta a obtencéo do resultado,
e nos quais o efeito juridico acontece de forma automatica, ndo havendo espago

para o autorregramento desse efeito. Logo, esses atos seriam preservados em

182 “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem” (BRASIL, 2002).

183 “Art. 141. A transmissao errénea da vontade por meios interpostos é anuldvel nos mesmos casos
em que o é a declaragao direta” (BRASIL, 2002).

184 “Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragcédo” (BRASIL, 2002).

185 AMARAL, 2003, p. 421.

186 GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Teoria geral do negécio juridico. Sdo Paulo, 07 ago. 2012.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=PCd77MMUzhk&t=1483s. Acesso em: 19 nov.
2016. Aula magna proferida em conferéncia organizada pela APAMAGIS (Associagdo Paulista de
Magistrados).
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razdo de ndo serem negocios juridicos (nos quais ha a exigéncia de ser celebrado
por agente capaz), mas sim atos juridicos licitos.

Ainda sob a otica subjetiva, ocorre algo semelhante nos negdécios juridicos
celebrados por menores absolutamente incapazes decorrentes da imputacdo da
vontade virtual aos pais: os efeitos juridicos sdo produzidos de forma automatica,
afastando-se o0 alcance da regra juridica sobre eles, e muito menos sobre o0s
requisitos (ou pressupostos) de validade. Logo, esse negdcio juridico persiste,
mesmo que deficitaria a vontade real manifestada na ocasido de sua celebracao.

Enfatizando-se a declaracdo em si (concepcédo objetiva), a andlise € menos
dificultosa. A declaracdo de vontade nesse caso, enquanto elemento de existéncia, €
externalizada por agente capaz, inexistindo qualquer davida a respeito da validade
do ato, tampouco de sua eficacia. Desse modo, depara-se, seguramente, com um
negocio juridico valido e eficaz. Mesmo considerando que o ambiente virtual é
despersonalizado e que as declaragbes de vontade poderdo ocorrer em tempos
diversos (contrato interpessoal e ndo simultaneo), inexistindo ma-fé da parte
destinataria no momento especifico da recepcéo dessa declaracdo, ndo ha espaco
para alegacao de invalidades.

Andreas Wiebe!®”, em estudo especifico dedicado a imputacdo da
declaracdo de vontade pelos meios tecnolégicos, afirma pela necessidade de
conscientizacdo de que o conceito de declaracdo da vontade, em seu ponto de
partida, € um conceito funcional, e cuja funcdo primordial é abarcar as necessidades
de comunicacdo preponderantes nas relacfes juridicas de uma sociedade. Assim, a
estrutura da declaracdo de vontade é relacionada dinamicamente as condicdes
sociais e econbmicas vigentes. Sua adequacdo nao se pode contrapor aos
interesses de efetivacdo de negdcios, tampouco aos interesses em se ter uma livre
escolha das tecnologias de comunicacdo como expressdo da autonomia privada.
Essa argumentacao resulta em uma equalizacéo de interesses num patamar abaixo
daquele ato juridico pleno, do qual a doutrina juridica exige para a declaracao
convencional de vontade. E necessario situar a declaracéo eletrénica de vontade no
segmento dos negdcios juridicos com os meios legais existentes. Isso porque a

automatizacdo do processo de comunicagao, que abrange um numero crescente de

187 WIEBE, Andreas. Die elektronische Willenserklarung. Tubingen: Mohr Siebeck, 2002, p. 140.



77

setores, ndo se deixa delimitar em categorias feitas sob medida para atos de
comunicacdo puramente humanos.

A formatacdo do conceito de declaracdo de vontade deverd ocorrer com
base na nocdo de imputabilidade. A evolucdo da jurisprudéncia alema sobre a
estrutura da declaracdo de vontade, principalmente em relacdo a faltante
consciéncia declaratoria (auséncia de capacidade), ndo oferece ocasido apenas
para reunir o modelo da declaracdo de vontade patolégica com aquela livre de
vicios, mas também empresta fundamentos para reunir os segmentos da doutrina do
negocio juridico e da responsabilidade pela confianca (boa-fé). Neste sentido, o uso
do conceito da imputacdo no contexto juridico denomina uma vinculacdo material,
também com uma funcéo corretiva, ou seja, com o objetivo de um equacionamento
adequado dos interesses. A base de avaliacdo para a imputacdo juridica sdo 0s
fatos juridicos, de forma que a imputacéo nao trata apenas dos motivos situados fora
do ambito da vontade ou da doutrina do negdcio juridico, mas de todas as formas de
imputacdo de declaracdo de vontade em relacdo a uma pessoa e, além disso, num
sentido mais amplo, a todo e qualquer comportamento ou postura. Logo, €
necessario extrair uma estrutura conjunta de autodeterminacdo e imputacdo de
acbes no segmento negocial, na responsabilidade pela confianga. A confianca sera
vista como principio de imputacdo, tomando-se a declaracéo valida. Isso, pois no
nacleo do negocio juridico se instala a confianca por parte do destinatario da
declaracdo!®®.

Assim, entende-se que a declaracdo extraida do negdcio celebrado por
crianca ou adolescente absolutamente incapaz, que tenha se utilizado de dados de
seu representante legal, devera ser reputada valida. Tanto do ponto de vista da
teoria subjetiva (que sobreleva a vontade), como da teoria objetiva (que focaliza a
declaragdo), a natureza juridica desse fendmeno, e portanto, do problema inicial
proposto, sera de negdcio juridico valido.

E certo que os pais, muitas vezes, munem os filhos com seus dados
pessoais, permitindo a realizacdo de contratacées no meio digital (a exemplo, a
posse, pelo menor, do cartdo de crédito de seu representante legal). Todavia, em
alguns casos, em razdo do consideravel valor que essa contratacéo resulta, havera

a discordancia dos pais e, consequentemente, a reflexdo do modo em que estdo

188 WIEBE, 2002, p. 141-143.
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educando seus filhos. Entretanto, é certo, também, que fornecedores de produtos e
servigos que operam no comércio eletrdnico, muitas vezes, ndo se atentam aos
deveres de informacdo, cautela e seguranca nas relagcbes de consumo, como
também lancam mao de publicidades e praticas tidas como abusivas, facilitando
esse tipo de contratacdo pela classe infanto-juvenil, desprovida de consciéncia
suficiente quanto a percepcao de que tal ato é inapropriado.

Em resposta ao questionamento langcado no inicio dessa secéo,
compreende-se que a nulidade ndo é o melhor caminho para coibir tais condutas. Os
resultados obtidos com a decretacdo da nulidade (em especial o retorno das partes
ao status quo ante) ndo sdo aptos para solucionar e prevenir essa complexa
situacdo, sobretudo quando ndo € mais possivel desconstituir os efeitos juridicos
desse negacio.

Em que pese a sugestdo de ampliacdo dos atos juridicos licitos a fim de
abarcar os negécios cotidianos e de menor valor celebrado'®®, entende-se que o
instituto do negdcio juridico perpassa hoje por outros conflitos atinentes ao seu
sistema de invalidades, razdo pela qual uma readequacdo da matéria sera mais
efetiva. Depreende-se que, nessa releitura da teoria geral, deverdo ser
reestabelecidas as causas de nulidade, pois, do contrario, admitindo-se uma
interpretacdo extensiva, poderd ser considerado valido qualquer ato juridico
praticado por menores absolutamente incapazes no ambiente virtual. A analise é
feita na secédo adiante.

A discusséo a respeito das consequéncias do negdcio juridico valido em que
se imputa a vontade virtual ndo cabe ao plano de validade (eis que ultrapassado o
Obice legal), e sim ao instituto da responsabilidade civil. A tutela jurisdicional do caso
concreto devera levar em consideracdo o valor da obrigacdo contraida pelo
representante legal, a situacdo econémica e social da familia, bem como a faixa
etaria em que se insere a crianca ou o adolescente, a fim de buscar o melhor
interesse ao menor. Tais questdes serdo melhor enfrentadas na terceira parte da

pesquisa.

2.3 A AUTODETERMINACAO E A NECESSIDADE DE RELEITURA DA TEORIA GERAL DO

NEGOCIO JURIDICO

189 GODOY, 2012.
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A concepcao da liberdade dos individuos sofreu modificagdes interpretativas
pela doutrina desde os tempos mais antigos. Na seara do Direito Privado, surge em
um primeiro momento, a ideia de “autonomia da vontade”, baseada nos ideais
revolucionarios dos séculos XVIII e XIX que alcancaram o Estado liberal e que serviu
de fundamento para o Cdédigo Civil de 1916. Neste modelo, os sujeitos da relacéo
juridica poderiam convencionar os termos contratuais como Ihes melhor conviessem,
de modo que as liberdades civis eram asseguradas pelo Estado em sua mais ampla
dimenséo.

Todavia, essa atuacdo estatal minima nas relacdes sociais gerou
consequéncias, sobretudo em raz&do da posicdo desequilibrada dos sujeitos dessas
relacbes, como, por exemplo, a do consumidor. Assim, o cenario altera-se com o
advento do Estado social, no qual a liberdade é concebida como “autonomia
privada”. Diz-se privada, pois a liberdade de contratar depara-se com limitagbes
previstas além das regras, mas também em principios adotados pelo Direito!®,

190 Robert Alexy, ao distinguir regras e principios, explica que os principios sdo mandados de
otimizacdo, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. Ou seja, se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige.
Nem mais, nem menos. Regras contém determina¢gdes no ambito daquilo que é fético e
juridicamente possivel. Logo, a distingdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e
ndo uma distingdo de grau. Na solucdo de um conflito entre regras deve ser introduzida uma
clausula de excec¢do que elimine o conflito. Todavia, had também conflito quando duas regras que
sejam aplicaveis ao caso deem para ele solu¢des contrarias, impossibilitando o estabelecimento
de uma clausula de excecdo. Em um determinado caso, constatando-se a aplicabilidade de duas
regras com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, essa incongruéncia n&o
pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de exce¢do, mas sim declarando-se
invalida uma das regras (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug&o de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90-92). Por outro lado, Ronald Dworkin sustenta
gue a diferenca entre principios e regras tem natureza logico-argumentativa, de modo que os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As
regras sao aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”. Dados os fatos que uma regra estipula, entéo
ou a regra é valida (e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita), ou ndo é valida (e
neste caso nada contribui para a decisdo). Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo
pode ser valida, ao passo que a decisdo de saber qual delas € vélida e qual deve ser abandonada
ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracBes além das proprias regras. Um
sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, e, inclusive, pode preferir a
regra que € sustentada pelos principios mais importantes. Os principios desempenham uma parte
essencial nos argumentos acerca de direitos e obriga¢des juridicas particulares nos chamados
“hard cases” (casos dificeis). Isso porque, ao contrario das regras, os principios quando entram
em conflito interagem uns com os outros, de modo que cada principio relevante para um problema
juridico particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solugdo, mas néo a estipula.
Ao decidir o problema, vé-se diante da exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e
antagOnicos que incidem sobre ele e chegar a um veredicto a partir desses principios, ao invés de
identificar um deles como “valido” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de
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como a boa-fé e a funcdo social do contrato, apds incorporados pela Constituicdo
Federal de 1988, por leis especiais, e pelo Codigo Civil de 2002 (inclusive elevando-
se algumas leis ao status de “normas de ordem publica’®!, como é o caso do
Caodigo de Defesa do Consumidor). Essas restricdes visam reestabelecer o equilibrio
e a justica contratual. Além disso, a propria dignidade da pessoa humana constitui,
nas relacdes juridicas de natureza negocial, orienta¢des voltadas ao solidarismo e a
ética.

No entanto, na contemporaneidade, ndo sdo analisadas apenas questdes
patrimoniais. Com a elevacdo deste mesmo principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica (art. 1°, Ill), prevendo-se direitos e
garantias fundamentais (art. 5°) renascem as convic¢des individuais da liberdade,
bem como surgem diversos interesses pelos quais 0s sujeitos decidem exercer sua
dignidade em seus espacos mais intimos, em suas areas de carater fisico e
psicolégico, nos quais se rejeita a interferéncia do Estado. Caracterizam-se,
portanto, questdes existenciais. Sem abandonar as preocupacdes sociais e de
interesse coletivo, ideias liberais reascendem-se em um cenario pés-positivistal®?.

Refere-se a nocao de liberdade negativa, explanada por Isaiah Berlim, como

a area na qual um homem pode agir sem ser obstruido por outros e sem a

Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39-41, 114). Jurgen Habermas, em sua teoria
baseada no consenso moral e no agir comunicativo, sustenta ndo bastar a entrada em vigor
positivista das normas para assegurar duradouramente sua validez social. A imposi¢cdo de uma
norma — aqui, compreende-se a nhorma como sendo regra ou principio — depende também da
possibilidade de mobilizar, num dado contexto da tradicdo, raz6es que sejam suficientes pelo
menos para fazer parecer legitima a pretensdo de validez no circulo das pessoas a que se
endereca. Aplicando-se essa teoria as sociedades modernas, significa dizer que sem legitimidade,
ndo ha lealdade das massas. Ou seja, a horma (regra e principio), para ser constituida valida,
deve ser aceita pela sociedade (HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo.
Traducéo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 83).
E possivel extrair o conceito de “norma de ordem publica” a partir da interpretacédo do art. 2°, item
21, do Decreto n. 88.777/1983, qual seja, o “[...] conjunto de regras formais, que emanam do
ordenamento juridico da Nacao, tendo por escopo regular as relages sociais de todos os niveis,
do interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado
pelo poder de policia, e constituindo uma situacéo ou condigdo que conduza ao bem comum”. No
Direito Privado predominam as normas de ordem privada, com excecdo, por exemplo, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, conforme previsdo constitucional (arts. 5°, inciso XXXIl e 170, inciso V,
CF). Isso significa que em determinada relagdo de consumo as normas instituidas pelo Cédigo sao
inderrogaveis por vontade dos interessados, embora se admita, em alguns casos, a livre
disposicdo de alguns interesses de caréater patrimonial, como, por exemplo, na convencao coletiva
de consumo (art. 107, CDC) (FILOMENO, José Geraldo Brito. Disposi¢des gerais. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini (et. al.). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 24).
192 Baseia-se essa afirmacao na prépria divisao feita pela Constituicdo Federal, ao dispor, dentro do
Titulo 1l “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, o Capitulo | (art. 5°), nomeado como “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

19
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interferéncia do Estado. De acordo com o autor: “Se outros me impedem de fazer o
que do contrério eu poderia fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é
restringida por outros homens além de certo valor minimo, passo ser descrito como
coagido ou, talvez, escravizado [...]". Logo, “[...] a coercdo implica a interferéncia
deliberada de outros seres humanos na minha area de atuagdo”'3,

Como as varias liberdades fundamentais estéo fadadas a conflitar umas com
as outras, as regras institucionais que definem essas liberdades devem ser
ajustadas de modo que se encaixem em um sistema coerente. Na pratica, a
prioridade da liberdade implica dizer que uma liberdade fundamental s6 pode ser
limitada ou negada em nome de uma outra ou de outras liberdades fundamentais, e
nunca por razdes de bem-estar geral. Essa restricdo aplica-se até mesmo quando
agueles que se beneficiam de uma eficiéncia maior, ou compartilham o total maior
de beneficios, sdo as mesmas pessoas cujas liberdades sao limitadas ou negadas.
Como as liberdades fundamentais podem ser limitadas quando entram em choque
entre si, nenhuma delas é absoluta'%.

A partir do momento em que a esfera central de aplicacdo das liberdades
fundamentais for garantida, os principios de justica serdo satisfeitos. E sensato,
contudo, limitar as liberdades fundamentais apenas aquelas que séo
verdadeiramente essenciais!®®. No entanto, a grande maioria das leis que restringem
a liberdade se justificam por serem de interesse geral ou atenderem ao bem-estar
geral. Entende-se que o Estado ndo estd autorizado a impor qualquer restricdo a
liberdade justificando-a no interesse social, como por exemplo, restringir a liberdade
de expressdo argumentando que isso contribuira para o aumento do bem-estar
geral. Logo, deve existir um direito geral a liberdade, sendo que tal direito podera ser
limitado apenas por outras liberdades importantes ou violacdes graves 19,

As liberdades fundamentais nas rela¢des sociais privadas hodiernas, nesse
contexto de renascer dos ideais liberais que dizem respeito a propria individualidade,
estdo sendo cada vez mais elevadas e valorizadas: a liberdade cientifica no campo

da genética incita o nascimento e morte humana, a medida que surgem anseios

193 BERLIM, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade:
uma analogia de ensaios. Traducdo de Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2002, p. 229.

194 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo e revisdo de Alvaro
de Vita. Rio de Janeiro: Atica, 2000, p. 348-349.

195 |bid., p. 349-351.

19 DWORKIN, 2002, p. 414-415.
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humanos de altera-los quanto a sua forma natural de acontecer; a liberdade
intelectual faz nascer uma nova tecnologia a cada instante que altera os habitos e
costumes sociais; a liberdade de expressao no ambiente digital, sobretudo nas redes
sociais, impera e define o individuo quanto as suas ideologias proprias. Todas essas
guestdes representam a independéncia legitima do individuo, a qual o Estado néo
mais consegue dominar.

Logo, as liberdades fundamentais constituem a prépria existéncia do
individuo, razdo pela qual a no¢do de autonomia privada € afastada em razdo da
preocupacao com guestdes atinentes a existencialidade humana. Em substituicdo a
expressdo “autonomia privada”, promove-se a ideia de “autodeterminacdo” do
individuo, operador de sua propria existéncia fisica e psiquica. A autodeterminacao
representa a capacidade do individuo de regulamentar um campo particular e intimo
gue nao se pode cogitar da interferéncia estatal com a imposicéo de limitacdes, por
referir-se somente ao individuo em especifico e ndo a terceiros, dado o pluralismo
dos estilos de vida atuais. Ainda que o Estado n&o adote como regra a total
liberdade de conduta do individuo, cabe reconhecer sua capacidade de
autodeterminacdo e a necessaria observancia de suas escolhas!®’,

No ambito do negécio juridico, a autodeterminacédo diz respeito ao espaco
de atuacdo auténoma do individuo, criada por direitos subjetivos e/ou por interesses.
Tanto a autonomia privada como a autodeterminacdo sdo manifestacbes de
liberdade. Na autonomia privada, o centro de gravidade esta na producéo de efeitos
juridicos ao alvedrio do sujeito. Ja na autodeterminacao, o centro de gravidade esta
no poder de decisdo do sujeito em exercer ou ndo um direito que |lhe cabe. Mas,
esse poder podera ser restringido por certas categorias de direito, como por
exemplo, o direito a vidal®®,

A relevancia das liberdades fundamentais do individuo, se de um lado,
positivamente, valorizou-o como sujeito determinador de sua prépria existéncia,
contando com seu espaco autbnomo de atuacdo em relacdo aos seus direitos
subjetivos e interesses; por outro viés, acaba por gerar conflitos entre essas proprias

liberdades fundamentais, inclusive na esfera contratual, gerando duavidas no

197 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. Entre autonomia privada e
dignidade: testamento vital e “como se vive a prépria morte” — os rumos do ordenamento
brasileiro. In: XXIlI Encontro Nacional do CONPEDI. Curitiba/PR. Anais... Florianépolis: FUNJAB,
2013. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=41f860e3b7{548ab>. Acesso
em: 26 out. 2015.

198 ASCENSAO, 2002, p. 77-78.
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momento de tutelar o caso concreto e, consequentemente, inseguranca juridica as
partes envolvidas.

Maria Celina Bodin de Moraes'®® aponta trés circunstancias que geraram a
inseguranca juridica na esfera contratual. A primeira advém da constatacao quanto a
impossibilidade de se dominar os efeitos da tecnologia. A ciéncia é incapaz de
limitar-se a si, de forma que as novas questdes, surgidas como consequéncia das
manipulagbes genéticas, da reproducdo assistida, da energia nuclear, das
agressdbes ao meio ambiente, e o desenvolvimento da cibernética, configuram
“situagdes-problema”. A segunda é a “explosao da ignorancia” devida a monumental
disponibilidade de informagfes forjadas em ambiente virtual, numa espécie de
biblioteca universal, de forma que ndo ha tempo habil para transformar a enorme
massa de dados que ja se encontram a disposi¢cdo em conhecimento e, portanto, em
informacdes passiveis de dominacdo ou de certeza. A terceira refere-se ao fato de
que a acumulagédo de tdo profundos conhecimentos ndo aumentou a sabedoria do
mundo, ou a sabedoria da pessoa em relacéo a si propria, aos demais, e a natureza.
A vocacdo técnica do conhecimento cientifico, se, por um lado, garantiu a
sobrevivéncia do ser humano em niveis nunca antes alcangados, por outro, gerou
cada vez menos espaco para a divisdo entre ciéncia, como pura producédo de
conhecimentos, e técnica, como aplicacdo desses conhecimentos, ou seja, fez com
gue a busca do conhecimento fosse substituida pela busca de poder.

Um dos pontos atingidos por essa inseguranca juridica e pelo conflito de
liberdades fundamentais € a validade dos negdcios juridicos, pois, como exposto, 0S
fenbmenos sociais da atualidade ocasionados pelo avanco da informética fazem
com que as normas juridicas sejam desafiadas. E mais, além de certos
acontecimentos ndo encontrarem previsao legal, geram efeitos juridicos que partem
de um ato considerado nulo pelo ordenamento (dado que, em tese, 0 ato nulo
sequer produz efeitos juridicos).

E o caso do fendmeno analisado. O negdcio juridico celebrado por criangas
e adolescentes absolutamente incapazes no ambiente eletrdnico e por meio da
imputacdo da vontade virtual ao seu representante legal nada mais é que uma
consequéncia da valorizacdo das liberdades fundamentais do individuo, o que

alavanca as novas tecnologias a todo momento. Esse atual cenario demanda a

199 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 60-63.
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releitura da teoria geral do negdcio juridico, sobretudo no campo das invalidades, a
fim de admitir e disciplinar certas praticas e ndo simplesmente rejeitd-las, o que
caracterizaria um retrocesso das liberdades fundamentais.

Salienta-se que o0 enfoque desta pesquisa nao consiste em propor
detalhadamente uma reestruturacdo da teoria geral do negdcio juridico com relacéo
aos seus requisitos (ou pressupostos) de validade, mas sim trazé-la como sugestéo
necesséria, alimentando-a a partir do problema apresentado e analisado até entéao.
O fendmeno da contratacdo por criancas e adolescentes absolutamente incapazes é
apenas um dos varios exemplos?® que vem a contribuir com o repensar das
invalidades do negdcio juridico.

Vincenzo Scalisi®®!, ao expor uma forma de reconstrucdo do contrato no
direito europeu, apresenta a proposta das “nulidades conformativas”?®? dentro do
sistema de invalidades, com vistas a remodelacéo da eficacia contratual. Trata-se de
uma mudanca radical, um novo comeco para a categoria das invalidades, chamadas
para operarem nao somente com fungdes desconstrutivas e dissuasivas, mas
também e sobretudo em perspectiva conformativa e construtiva da acédo privada.
Essas novas invalidades, ou denominadas de “conformativas”, ndo estdo resumidas
em padrbes previamente definidos, nem reconduzidas a um estatuto normativo
unitario. Elas ignoram, em primeiro lugar, o ordenamento codificado no qual se
apresentam como invalidades-nulidades; ao contrario, considera-se que as

conotacdes classicas atuam mais como nulidades-funcao, ou seja, como nulidades

200 “[...] as praticas cientificas proprias da chamada engenharia genética, lato sensu, as a¢des sobre o
DNA humano (anélise molecular do genoma humano e a utilizagdo dos genes humanos), as acfes
sobre células humanas ou sobre embribes (processo de fecundacdo in vitro e congelamento,
manipulagdo e experimentagdo), e acdes sobre os individuos (a transferéncia de genes,
transplante de 6rgdos humanos, a reproducéo assistida, a esterilizagédo e controle da natalidade, e
ainda a eutanasia, os tratamentos médicos e a proibigdo ou recusa de transfusao de sangue por
motivo religioso, caso em que o direito a vida deve ser prioritario)” (AMARAL, 2003, p. 315).
Destaca-se, ainda, o testamento vital, “[...] esse instrumento de vontade, valido em muitos paises
ao redor do globo, é batizado em sua origem norte-americana como sendo living will, testamento
vital entre os nacionais. A adocdo em terras brasileiras, entretanto, encontra impasses na
interpretacdo que se da ao direito a vida e aos limites da disposi¢cdo da propria vontade [...]. Do
outro lado do Atlantico, os paises membros do Conselho da Europa (Council of Europe), em data
de 04 de abril de 1997, firmaram a chamada Convenc¢éo de Direitos Humanos e Biomedicina que
acolheu, em seu artigo nono, o testamento vital como documento juridico valido” (AMARAL;
PONA, 2013).

201 SCALISI, Vincenzo. Il contrato in trasformazione: invalidita e inefficacia nella transizione al diritto
europeo. Milano: Giuffre Editore, 2011, p. 387-388.

202 Esclarece-se que na Italia o ato de contratar do menor de 16 (dezesseis) anos sem autorizacéo de
seus representantes legais € considerado como anulavel, ao passo que a proposta das nulidades
conformativas interessa a pesquisa em razao do direito brasileiro considerar referido ato como
nulo.



85

gue estdo em relacdo proxima e imediata de correspondéncia com um determinado
ato de interesse. Inclusive quando derivam de um déficit da composi¢éo estrutural
do ato (por exemplo, a violacdo dos deveres de informacédo, a inobservancia das
formas prescritas), o seu valor é considerado do tipo funcional, detectavel na
exigéncia de garantir maior eficiéncia e racionalidade ao contrato.

O fundamento substancial das novas invalidades-nulidades € outro: ndo
mais e apenas enquanto sancdo para a protecdo de um interesse publico e social
como na nulidade tradicional, mas também para a protecdo de individuais categorias
de interesses. Elas ndo sdo administradas de uma s6 vez e nem sempre Sao
detectaveis a priori, mas, muitas vezes a posteriori, razdo pela qual sao
essencialmente plurais, ndo redutiveis a uma categoria unitaria. Em alguns casos, a
razdo de invalidar € dada ao fato do contrato parecer destituido do perfil ou do
conteddo minimo necessario, normativamente pré-determinados; em outros casos,
ao fato do contrato ndo responder a uma conformacao prevista da ordem juridica, ou
expressar um conteldo valorado negativamente por ela; enquanto em outros casos,
a patologia ainda deriva de um contrato no qual € verificado um significativo
desequilibrio econdémico ou juridico, a desproporcdo entre prestacdes, o abuso da
posicdo dominante, o abuso da liberdade contratual, contrariedade a boa-fé, grave
desigualdade ou injustica substancial. Nessas hip6teses a técnica de desaprovacao
ou rejeicdo, tipicas da tradicional invalidade, poderia revelar-se remédio pior,
deixando sem tutela o fim pratico que tinha como alvo. A ordem juridica deve se
desdobrar sobre uma nova estratégia, associando ao ambito de costume ‘reativo-
desconstrutivo’ da invalidade um efeito importante a mais, ou menos ‘conservador-
reconstrutivo’ do contrato, a fim de alcangar o que pode ser chamado de uma
verdadeira remodelacdo adequada do mesmo, de acordo com regras e critérios de
proporcionalidade, equidade e justica®?,

Até mesmo a absoluta operabilidade de acordo com a lei sofre a mudanca,
dando lugar & aplicacdo de uma relatividade a pedido da parte. E um perfil
certamente incomum ao regime tradicional das nulidades. Mesmo 0s personagens
mais caracteristicos da categoria, tais como a indisponibilidade e insanabilidade,
imprescritibilidade e retroatividade inter partes ou erga omnes, resultam muitas

vezes superadas por disposi¢cdes normativas na direcdo oposta. Assim, segue-se

203 SCALISI, 2011, p. 389-390.
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uma remodelacéo da eficacia do contrato que, dependendo dos interesses em jogo,
dos sujeitos envolvidos e dos bens e servicos respectivos, podem resultar em
aberturas®®*, em ampliacées, tanto em extensdo como em intensidade: a exclusédo
de qualquer efeito até a atribuicdo de efeitos plenos e completos, ou a simples
remocao ou caducidade (a pedido da parte, de oficio ou de um terceiro qualificado)
de individuais estipulagbes consideradas prejudiciais, diferentes ou contrastantes,
até a reescrita integral e recomposicdo do contrato, através de intervencdes
integrativas, corretivas e/ou substitutivas de varios tipos (legais, administrativas ou
judiciais)?.

Em dltima analise, essas novas invalidades, ou nulidades conformativas,
traduzem uma reforma substancial dos efeitos do contrato, avaliando todo o
processo normativo de construcdo, gestédo e controle do regulamento contratual. Na
medida em que 0s agentes entrarem em sélida coeréncia com o novo sistema de
principios e critérios comandados pelo atual direito contratual, haver4 uma segura
potencialidade para a solucdo de certos problemas que ainda hoje agitam a
categoria da nulidade, incluindo a discutida distincdo e contraposicéo entre as regras
de validade e as regras de comportamento. Tratam-se das mesmas regras, uma vez

que as regras de validade, enquanto prescricbes de obrigagcdes ou encargos de

204 Vincenzo Scalisi pondera que ha numero diversificado e crescente de previsdes normativas
estabelecendo regras contratuais corretivas ndo hecessariamente correspondentes aos
pressupostos codificados de aplicabilidade das nulidades presentes nos arts. 1339, 1374 e 1419, §
29, do Caodigo Civil Italiano. A seguir a redagéo dos dispositivos mencionados:
“Art. 1339 Inserzione automatica di clausole: Le clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla
legge (o da norme corporative) sono di diritto inseriti nel contratto, anche in sostituzione delle
clausole difformi apposte dalle parti (1419, 1679, 1815, 1932)” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Insergao automatica de clausulas: As clausulas, os pregos dos bens ou servigos,
impostas por lei (ou por normas corporativos) sdo de direito inseridas no contrato, mesmo em
substituicdo de clausulas diferentes afixadas pelas partes (1419, 1679, 1815, 1932)”.
“Art. 1374 Integrazione del contrato: Il contratto obbliga le parti non solo a quanto e nel medesimo
espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o, in mancanza,
secondo gli usi e l'equita” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Integragao do contrato: O contrato obriga as partes, ndo s6 ao quanto e expresso
no mesmo, mas também para todas as consequéncias que lhes derivam segundo a lei, ou, na falta
desta, segundo os costumes e a equidade”.
“Art. 1419 Nullita parziale: [...] La nullita di singole clausole non importa la nullita del contratto,
quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative (1339, 1354, 1500 e
seguente, 1679, 1815, 1932, 2066, 2077, 2115)” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Nulidade parcial. [...] A nulidade de clausulas individuais ndo importa a nulidade
do contrato, quando as clausulas nulas sdo substituidas por regras imperativas de direito (1339,
1354, 1500 e seguintes, 1679, 1815, 1932, 2066, 2077, 2115)".

205 SCALISI, 2011, p. 391.
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conduta, sao regras de comportamento, como é toda regra juridica, enquanto ‘dever
ser’206,

No direito civil brasileiro, as nulidades sdao, em sua maioria, previsdes legais
que sdo aplicadas sem oportunizar as partes o direcionamento dos efeitos, pois
configuram-se atos nulos de pleno direito. No caso do negdcio juridico celebrado por
menor absolutamente incapaz a partir da imputacdo da vontade virtual aos pais, 0
que ocorre é uma conformacao de sua estrutura, remodelando a sua eficacia. Mas,
insiste-se: é necessaria uma reformulacdo da teoria dos negdcios juridicos e da
estrutura legal das invalidades, no intuito de cientificar e prevenir as partes quanto
as possiveis consequéncias desse negdcio juridico valido.

Além disso, nenhuma previsdo legal pode ser exaustiva, pois deixaria fora
algumas manifestacbes da pessoa (sobretudo quando envolver criancas e
adolescentes, carecedores de protecdo integral). O juiz ndo podera negar tutela a
gquem peca garantias sobre determinado aspecto que nao possui previsdo legal
especifica, porque aquele direito subjetivo ou interesse terd uma relevancia ao nivel
do ordenamento e, portanto, merecera uma resposta, uma prestagado jurisdicional?®’.

Desse modo, entende-se que a reconstrucdo da teoria geral do negécio
juridico, deve, primeiramente, encontrar um equilibrio entre a livre atividade
econdmica e a intervencédo estatal no sentido de protecdo da parte vulneravel na
relacdo. E mais, essa reestruturacao deve perceber que o negdcio realizado, ainda
gue antagdnico aos seus requisitos de validade positivados, produz efeitos juridicos,
muitas vezes automaticos, razdo pela qual seria inexequivel pretender a nulidade ou
a anulabilidade desses atos. E a ideia presente no direito europeu, na exposi¢éo de

Vincenzo Scalisi:

Emerge in questa prospettiva il volto di un contratto profondamente e
radicalmente mutato, che, abbandonati gli antichi e solidi ancoraggi
codicistici dalla <fattispecie>, seriale ed astratta e in quanto tale poco
sensibile e incline al mutamento, elegge ora invere a principio
ordinante e centrale della categoria la <regola> e quata il nuovo
ordine giuridico elabora e definisce in funzione non piu e soltanto del
singolo atto, ma anche e sopratutto della varia e complessa e
multiforme realta storico-sociale degli interessi umani coinvolti e
sottesi e di cui ogni singola operazione contrattuale altro non & che
parte e al tempo stesso coerente manifestazione. Cosi anche il
contratto ha finito per approdare al piano mobile e instabile di una

206 SCALISI, 2011, p. 391-392.
207 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 156.
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entita assiologico-pratica non piu definibile a priori e una volta per
tutte, ma invece individuabile e identificabile volta per volta e con
procedimento soltanto a posteriori. In questo sendo puo dirsi che lo
scenario inquieto e liquido della postmodernita ha varcato anche i
confini di tale secolare e augusta figura, sancendone la definitiva
transizione dalla fissa e statica struttura codicistica (come gia detto,
della fattispecie) alla prospettiva aperta e duttile del <regolamento>,
fatto oggetto di una vera e propria costruzione policentrica e
multilivello (volontaria, legale, giudiziale, amministrativa), sicuramente
inedita per estensione e intensita, con invaliditd e inefficacia
direttamente chiamate anch’esse nel ruolo strategico di rimedi
conformativi®®®,

Portanto, a releitura da teoria geral do negdcio juridico se faz necesséria,
sobretudo quanto aos requisitos do negécio juridico frente ao atual cenario da
sociedade contemporanea, em que autodeterminacdo dos sujeitos ultrapassa
qualquer barreira legal. Essa readequacdo permitira as novas praticas,
assegurando-as tutela dos direitos subjetivos ou interesses juridicamente relevantes
envolvidos. E essa nova concepcado deve tomar como base as liberdades
fundamentais do individuo, flexibilizando rigidas imposi¢cées da norma juridica, a fim

de que elas sejam concretizadas e nédo retroagidas.

208 Traducdo livre: “Emerge nesta perspectiva a face de um contrato profundamente e radicalmente
mudado, que abandona os antigos e sdlidos ber¢os codificados do suporte fatico (fattispecie),
sério e abstrato e, enquanto tal, pouco sensivel e inclinado & mudanca, elege agora, ao invés do
principio ordenado e central da categoria de “regra”, esta nova ordem juridica que se elabora e
define em funcdo ndo mais e apenas do ato singular, mas também e sobretudo da variavel,
complexa e eclética realidade histérico-social dos interesses humanos envolvidos e subjacentes
dos quais cada operacdo contratual individual ndo mais apresenta, a0 mesmo tempo, uma
manifestagdo coerente. Assim também o contrato acabou atracar ao plano movel e instavel de
uma entidade axiologica pratica nao mais definivel a priori, € uma vez por todas, ao invés,
identificavel de tempo em tempo e com procedimento apenas a posteriori. Neste sentido pode-se
dizer que o cenario inquieto e liquido da pds-modernidade atravessou também os limites de tal
secular e augusta figura, sancionando a definitiva transicdo da fixa e estética estrutura codificada
(como ja dito, do suporte fatico, da “fattispecie”) a perspectiva aberta e ductil do regulamento (o
autor refere-se ao ‘regulamento contratual’, ou mesmo ao ‘contrato’ em si, que também faz lei
entre as partes), fato objeto de uma verdadeira e prépria construgdo “policéntrica” e “multinivel”
(voluntaria, legal, juridica, administrativa), seguramente inédita por sua extensdo e intensidade,
com invalidade e ineficacia diretamente chamadas também nesse papel estratégico de remédios
conformativos” (SCALISI, 2011, prefacio, p. XII).
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS E DOS FORNECEDORES

3.1 EVOLUCAO E FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na segunda secdo desta pesquisa, delimitou-se o problema da validade do
negécio juridico especifico celebrado por criancas e adolescentes absolutamente
incapazes, na Internet, a partir da imputacdo da vontade virtual ao representante
legal, apresentando-se como hipGtese a validade deste fenbmeno. Esta secdo
propde a discussao a respeito das consequéncias (efeitos juridicos) que decorrem
desse negdcio tido como valido, sobretudo quando ndo € mais possivel desconstituir
esses efeitos.

Nesse ponto, dois aspectos mencionados na secdo anterior devem ser
melhor analisados: de um lado, os pais, muitas vezes, munem os filhos com seus
dados pessoais, permitindo a realizagéo de contratacbes no meio digital (a exemplo,
a posse, pelo menor, do cartdo de crédito de seu representante legal). E, em alguns
casos, em razdo do consideravel valor que essa contratacdo resulta, havera a
discordancia dos pais. Do outro lado, os fornecedores de produtos e servigcos que
operam no comércio eletrbnico, muitas vezes, ndo se atentam aos deveres de
informacdo, cautela e seguranca nas relacdes de consumo, como também lancam
mao de publicidades e praticas tidas como abusivas, facilitando esse tipo de
contratacao pela classe infanto-juvenil.

O campo apropriado para a discussdo dessas questdes é o0 da
responsabilidade civil, ocasidao em que se faz necessario o estudo de ambas as
condutas mencionadas: quais sejam, a conduta dos pais, sob a Otica da
responsabilidade pelos atos dos filhos prevista no art. 932, |; e a conduta do
fornecedor, cuja responsabilidade ¢é disciplinada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Antes, porém, faz-se imprescindivel analisar a evolugéo do instituto da

responsabilidade civil, suas distingbes e atuais rumos.

3.1.1 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual. Alcances e

Perspectivas

A responsabilidade civil existe desde os primoérdios da humanidade. O

Cddigo de Hamurabi, elaborado por volta de 1.700 a.C., foi o primeiro codigo de leis
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escrito pelo homem, no qual haviam diversas disposicbes sobre a reprovacédo a
danos causados. Naquela época, a retaliacgdo do dano era feita através da
retribuicdo do mal causado, independentemente de culpa, de acordo com a pena de
Talido, conhecida pela maxima “olho por olho, dente por dente”. Entre o final do
século Il e inicio do século Il a.C., foi aprovada em Roma a “Lex Aquilia de Damno”,
que disciplinava a responsabilizagédo do agente que causou dano a outrem mediante
a existéncia da culpa®®.

No Brasil, as responsabilidades contratual e extracontratual, desde o Codigo
Civil de 1916, sofreram mudancas em sua teoria e, consequentemente, em sua
aplicacdo. Com base na principiologia e nos parametros previstos na Constituicao
Federal de 1988, no Cdodigo de Defesa do Consumidor de 1990 e no Cédigo Civil de
2002, a responsabilidade civil contratual passou a alcancar outros deveres além
daqueles previstos expressamente na convengao entre as partes, nomeados como
deveres acessorios, anexos ou colaterais, que decorrem da boa-fé objetiva. Refere-
se, por exemplo, ao dever de informacdo, de transparéncia, de cautela e de
seguranga para com o cocontratante.

No campo da responsabilidade civil extracontratual, seus elementos
caracterizadores sdo revistos, ao passo que a prova da “culpa”, do “nexo causal’ e
inclusive do “dano”, passam por uma certa flexibilizacdo. Isso em razdo do
desenvolvimento cientifico e tecnolégico que, em algumas areas de aplicacao,
acaba por afastar o ressarcimento do dano, tendo em vista a dificuldade da vitima
em comprovar todos o0s elementos predispostos da responsabilidade civil
extracontratual.

Tanto a responsabilidade civil contratual como a responsabilidade civil
extracontratual (ou “aquiliana”) estdo sujeitas a contrariedade da norma, ao dano, e
ao nexo de causalidade. Elas diferem no campo da prova: a vitima, na
responsabilidade extracontratual, deve demonstrar a existéncia de todos os
elementos, ao passo que, na contratual, fica estabelecida ex re ipsa a culpa. Isso
significa que o contrato traga a norma de conduta para os contratantes, de modo que
incorre em culpa aquele que se desvia do pactuado. A norma convencional ja define
0 comportamento dos contratantes que estdo adstritos a um dever especifico.

Diversamente, na responsabilidade extracontratual, o lesado tem necessariamente

209 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 1-6.
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de demonstrar a existéncia de uma norma de comportamento e sua infracdo. O
infrator da clausula contratual responde pelos efeitos de sua inadimpléncia e o
infrator de uma norma de comportamento responde pelo dano causado?1°.

Ha a violagdo de um dever juridico preexistente na responsabilidade
extracontratual e na contratual. A distingdo esta na sede desse dever. A
responsabilidade contratual estd caracterizada quando o dever juridico violado
estiver previsto no contrato (inadimplemento ou ilicito contratual). Como o contrato
estabelece um vinculo juridico entre os contratantes, afirma-se também que na
responsabilidade contratual ha uma relagao juridica preexistente entre as partes
(relacdo juridica, e ndo dever juridico, preexistente, porque este sempre se faz
presente em qualquer espécie de responsabilidade). A responsabilidade
extracontratual, por sua vez, estd caracterizada se o dever juridico violado nédo
estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica?!?.

Assim, uma pessoa pode causar prejuizo a outra tanto por descumprir uma
obrigacao contratual como por praticar outra espécie de ato ilicito. Enquanto o art.
1862%'?, conjugado com o art. 927213, do Cédigo Civil disciplina, genericamente, as
consequéncias derivadas da responsabilidade extracontratual (ou “aquilina”), o art.
389?14 do mesmo Cédigo disciplina os efeitos resultantes da responsabilidade
contratual®'®,

O Direito Civil brasileiro adota o principio da culpa como fundamento da
responsabilidade civil extracontratual. Entretanto, a teoria da responsabilidade

objetiva (na qual se dispensa a prova da culpa) vem conquistando maiores terrenos,

210 PEREIRA, 2000, p. 249-250.

211 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. ampl. e rev. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 33.

212 “Art. 186. Aquele que, por agédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

213 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002). Com relacdo a
responsabilidade civil que dispensa a prova da culpa, é importante observar que o Cédigo Civil
brasileiro faz a seguinte distincdo: a responsabilidade objetiva, que corresponde aquela
disciplinada por lei (por exemplo, a responsabilidade civil prevista pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor); e a responsabilidade pelo risco, que diz respeito aquela atividade que apresentar
determinado risco a sociedade, sendo aplicada pelo juiz conforme o caso concreto.

214 “Art. 389. Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado” (BRASIL, 2002).

215 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. rev. e atual. de acordo com o
novo Caodigo Civil (Lei n.10.406 de 10-01-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4, p. 8.
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como € o caso das relacdes de consumo. Isso corresponde, em termos cientificos, a
necessidade de resolver casos de danos que, ainda com acerto técnico, ndo seriam
ressarcidos pelo critério cladssico da culpa. O dano e o ressarcimento ndo devem ser
aferidos pela medida da culpabilidade, mas devem emergir do fato causador da
lesdo de um bem juridico, a fim de se manterem incélumes os interesses envolvidos
cujo desequilibrio é manifesto se adentrarem aos estreitos limites da
responsabilidade subjetiva1®.

Uma das dificuldades que a teoria da responsabilidade subjetiva oferece é a
caracterizacdo precisa da infracdo de um dever, 0 que ndo se confunde com
infracdo de lei. Em matéria de responsabilidade contratual, o dever identifica-se com
a obrigacdo assumida pela parte. Mas, no campo da responsabilidade
extracontratual, € impossivel sistematizar os deveres. Esta dificuldade que reveste a
teoria da culpa sempre existiu; mas a complexidade da vida moderna veio agrava-la.
A teoria da responsabilidade subjetiva, de um modo geral, tem se mostrado
vulneravel e insuficiente para a solugdo dos casos que nascem do comércio juridico
moderno, sobretudo com relacdo as industrias e aos transportes, em que a vitima,
na maioria dos casos, é desamparada?!’.

A teoria da responsabilidade objetiva parte da necessidade da seguranca da
vitima. Os autores do dano, nas suas multiplas atividades em busca de proveitos
individuais, configuram-se criadores de riscos. Se os autores do dano colhem todos
0s proveitos dessas atividades, ou pelo menos agem para consegui-los, € justo e
racional que respondam pelos riscos ai disseminados. Nao é justo, nem racional,
nem tampouco equitativo e humano, que a vitima, que néo colhe esses proveitos,
suporte os infortinios da atividade alheia. A responsabilidade, enquanto questédo de
reparacao dos danos, de protecdo do direito lesado, de equilibrio social, deve, pois,
ser resolvida atendendo-se ao critério objetivo, de forma que quem guarda os
beneficios que sua atividade lhe proporciona deve, inversamente, suportar 0s
maleficios decorrentes desta mesma atividade?.

No entanto, as formas contemporaneas de danos decorrentes das atividades

de risco, quais sejam, o dano coletivo, o dano nuclear, o dano ambiental, o dano

216 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. de acordo com o Caédigo
Civil de 2002 e aum. por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 49, 51, 79.

217 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 306-307.

218 | IMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 119-
121
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informatico, e ainda, os danos futuros que virdo como consequéncia da evolucao
tecnologica, estdo conformando verdadeiras tendéncias na teoria geral da
responsabilidade civil extracontratual.

Destacam-se as seguintes: 1) A ampliacdo dos danos ressarciveis; 2) A
prevencdo dos danos; 3) O aumento da lista de fatores de atribuicdo de
responsabilidade; 4) A ampliacdo da possibilidade de reclamar, seja pelo campo
maior de legitimados passivos contra quem dirigir a acéo ou pelo reconhecimento da
maior quantidade de legitimados ativos; 5) O alivio a vitima da carga probatoria, o
que também se consegue pelas presuncdes de causalidade cada vez mais
numerosas; 6) Um processo gradual de socializagdo dos riscos mediante o seguro
obrigatério e a seguridade social; 7) A protecdo das vitimas a partir de mecanismos
como a nulidade da abreviacdo convencional do prazo de prescricdo e a nulidade
das clausulas limitativas de responsabilidade?'®.

A culpa, cuja prova configurava etapa dificil de ser superada pelo autor da
demanda, hoje esta descartada em varias hipoteses. Com o crescente ambito de
aplicacdo da responsabilidade objetiva, a culpa vem conservando um papel cada
vez mais coadjuvante, sendo presumida ou aferida de modo facilitado, o que
favorece lancar sobre o nexo causal todas as atencfes. Todavia, os magistrados
tém se recusado a atribuir ao nexo causal 0 mesmo tratamento rigoroso que
reservaram, um dia, a culpa, preferindo oscilar entre concepc¢des diversas da relagcéo
causal, conforme Ihes parece mais adequado a cada caso concreto. As excludentes
de causalidade perdem forca, segregando-se, dentro do caso fortuito, a categoria do
fortuito interno, insuficiente para interromper a relacéo de causalidade, de modo que
se atribui ao réu, sobretudo quando organizado de forma empresarial, o 6nus de
certas condutas que configurariam, tradicionalmente, culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro. Tudo isso compde um cenario de fluidez na afericdo do nexo causal, a que
se vem denominado causalidade flexivel?2.

Assim, afastada a culpa e 0 nexo causal, o juizo de responsabilizacéo ficaria
a depender exclusivamente do dano, cuja verificacdo consistiria no Gltimo meio de
defesa. Os tribunais, todavia, valendo-se de construgcoes erguidas sobre pilares

patrimoniais, aferem o dano apenas em abstrato, contentando-se com a

219 GUTIERREZ, Graciela Nora Messina de Estrella. La responsabilidad civil en la era tecnolégica:
tendencias y prospectiva. 2. ed. atual. Buenos Aires: Abelardo Perrot, 1997, p. 18.
220 SCHREIBER, 2013, p. 5.
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identificacdo de uma norma a que se possa remeter, ainda que genericamente, a
tutela do interesse lesado. E, na impossibilidade de prova matemética do dano
moral, concluem pela desnecessidade de demonstracdo da existéncia do dano
extrapatrimonial. Trata-se do dano in re ipsa, ou seja, que decorre dos préprios
fatos. A transferéncia do foco da responsabilidade civil em direcdo ao dano, com
relativa perda de importancia da culpa e do nexo causal, traz a ideia de
solidariedade. Ha, cada vez mais, solidariedade na culpa (todos s&o culpados pelos
danos) e solidariedade na causa (todos causam danos), ao passo que haja
solidariedade também na reparacéo (todos devem reparar os danos)??*.

Segundo Daniel de Andrade Levy???2, ha a necessidade de se separar a
funcdo punitivo-preventiva da funcdo reparadora, a fim de extrair da
responsabilidade civil parte significativa da dinamica referente as indenizacdes que,
progressivamente, devera ser garantida por mecanismos extrajudiciais. Esse novo
conjunto que terd como fundamento interpretativo a protecao da vitima e os efeitos
do ilicito chama-se de “direito dos danos”. A responsabilidade civil cabera, ao
contrario, estudar e pesquisar o ilicito sob o ponto de vista de suas causas, isto €, a
conduta do agente, tendo como fundamento interpretativo a possibilidade de
dissuadir o comportamento faltoso, denominando-se de “direito das condutas
lesivas”. A ideia é de que o “direito dos danos” serviria para simplificar a
responsabilidade civil, na medida em gque a maioria das empresas e boa parte dos
particulares tém condicfes de contratar um seguro ou contribuir para um fundo de
reparacao, promovendo a reparticdo dos riscos. E, para a efetivacdo do “direito das
condutas lesivas”, que cabe a responsabilidade civil, a medida sancionadora devera
ter conteudo intimidatorio e levar o agente a prevenir o dano, sendo plausivel admitir
gue a simples exposicao a situacdo de perigo a danos graves e irreversiveis ja seria
considerada como dano.

Ha quem defenda, ainda, pela extingdo do requisito de antijuridicidade como
imprescindivel ao ato para a reparacéo de danos. E o caso, por exemplo, de admitir
a responsabilidade por omissdo mesmo quando inexiste previsdao normativa de

determinado dever juridico a ser cumprido. Isso significa admitir a responsabilidade

221 SCHREIBER, 2013, p. 6, 225.
222 | EVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 221.
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por ato licito, partindo do elemento central do dano para atribuir o dever de
reparar??s,

Feitas as consideracdes introdutérias acerca da responsabilidade civil
contratual e extracontratual, bem como da evolucdo e tendéncias no campo da
responsabilidade civil extracontratual, passa-se a analisar a relevancia da funcéo
preventiva da responsabilidade, verificando como ela, aliada as perspectivas
expostas, podera ser operada no campo das relagbes de consumo e das relagbes
entre pais e filhos menores, especificamente quanto ao dever de vigilancia e

educacao.

3.1.2 Prevengédo e Promogao

Prevencéo é o esforco com que a humanidade tende a enfrentar certo mal.
As medidas preventivas sao possiveis somente antes que a lesdo tenha ocorrido.
Prevencédo e reparacdo sao as tendéncias dirigidas a um mesmo objetivo, mas
consequentemente analogas entre si. Enquanto a prevengdo tende a conservar
certo grau de escolha do individuo, a reparacao tende a reintegrar o estado anterior,
modificado ilicitamente por ele??*.

A reparacdo pode ser utilizada paradoxalmente, funcionando como uma
prevencdo posterior. Caso ndo seja possivel eliminar o dano, ao legislador é
possivel corrigi-lo ou, ao menos, eliminar seus efeitos. No entanto, o adequado é
eliminar os possiveis danos, pois mesmo reparando-os, havera uma perda do
patriménio nacional em razdo dos custos relacionados a reparacdo (custos no
processamento da acdo etc.). O verdadeiro objetivo da reparacdo ndo é cessar a
perda econbmica sofrida pessoalmente pela vitima afetada pela atividade ilicita, mas
sancionar violacdes a direitos, sendo um meio proprio e eficaz para impedir a
reproducdo dos danos. Em outras palavras, o objetivo € diminuir o nimero de danos
futuros??>,

Cabe ao legislador ocupar-se com os danos, e ndo com a reparacgao.

George Marton??® afirma que se o legislador observasse a esséncia e importancia da

223 GUTIERREZ, 1997, p. 304-305.

224 MARTON, George. Les fondements de la responsabilité civile: révision de la doctrine, essai
d'un systeme. Paris: Recueil Sirey, 1938, p. 346-347.

225 |bid., p. 347-349.

226 |bid., p. 350-355.
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reparacdo dos danos e quais os interesses da pessoa sdo prejudicados pelo ato
danoso de outra, deveria impor, além dela, uma pena??’ ndo superficial. A pena
previne a pessoa lesada quanto a fenOmenos que representem perigo aos seus
interesses, bem como aos interesses econdmicos e morais da sociedade, atingindo-
se a ética da humanidade em geral. Se todos tomassem consciéncia dos danos que
causariam aos outros, seria desenvolvido nos individuos uma aversdo a certos
modos de comportamento, um sentimento de responsabilidade, do respeito aos
interesses dos outros.

Na andlise de Guido Alpa??®, responsabilidade ndo é um termo que se
confunde com ressarcimento. As regras de responsabilidade também podem
desempenhar uma funcdo de dissuasédo, de prevencado de atividades perigosas e,
portanto, a prevencdo de danos. E neste sentido que se propdem técnicas para
sistemas de prevencdo, ao contrario de sistemas de compensacdo. No entanto,
integradas entre si: existem atividades que, enquanto excessivamente perigosas,
séo proibidas as pessoas; outras, que podem ser realizadas dentro de padrbes pré-
determinados de diligéncia; outras, ainda, que envolvem regulamentacdo detalhada
e controles administrativos. Estas sdo areas em que operam simultaneamente
regras inibitorias e regras de ressarcimento.

Muito vem se discutindo se a funcdo preventiva da responsabilidade civil
deve atuar como instrumento de antecipacdo do dano e ndo somente apos a
ocorréncia de uma lesdo. Um grande problema encontrado na teoria da
responsabilidade civil é a forma com que se fara a reparacdo de danos graves e
irreversiveis. Dois grandes campos concentram esses danos: 0 meio ambiente e a
saude. A doutrina e a jurisprudéncia vém caminhando no sentido de reconhecer a
funcado preventiva da disciplina ao responsabilizar o agente que adotou uma conduta
que possa causar um dano grave e irreversivel e que, portanto, nao tem como ser
avaliado. Isso em razao de tipicas hipoteses de precaucéo, fundadas em um risco
apenas suspeito, mas que 0s seus potenciais causadores devem ser considerados

na adocdo de condutas??°.

227 Esclarece-se que no direito civil brasileiro inexiste aplicacdo do instituto da pena privada além da
reparagao do dano. A aplicagdo das chamadas indenizagcbes punitivas (“punitive damages”) é
acentuada nos Estados Unidos, por exemplo. Todavia, € possivel afirmar que no Brasil, as atuais
indenizacbes por dano moral aproximam-se das indenizacdes punitivas. Na realidade, elas
estariam “embutidas” nos altos valores arbitrados (SCHREIBER, 2013, p. 211).

228 ALPA, Guido. La responsabilita civile. 2. ed. Milano: Giuffre Editore, 1980. v. |, p. 23.

229 | EVY, 2012, p. 142-143.
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Tereza Ancona Lopez?3°, em estudo dedicado ao principio da precaucéo, o
conceitua como aquele que analisa a antecipacéo de riscos hipotéticos, coletivos ou
individuais que estdo a ameacar a sociedade ou seus membros com danos graves e
irreversiveis, e sobre os quais ndo ha certeza cientifica. Esse principio exige a
tomada de medidas drasticas e eficazes com o fito de antecipar o risco suposto e
possivel, mesmo diante da incerteza. Entretanto, sua aplicacdo necessita ser muito
bem avaliada dentro de determinado momento social, econdbmico ou politico.
Também os riscos e beneficios devem ser criteriosamente balanceados, assim como
0S custos sociais para a sua implementacao. O principio da precaucdo é uma arma
perigosa nas maos de politicos populistas. Assim, empresas que estao colaborando
com o progresso e crescimento do pais, que ajudam socialmente com o
fornecimento de empregos e com a distribuicdo de certos beneficios sociais, podem
ser obrigadas a fechar suas portas, acusadas de omissées no gerenciamento dos
riscos que vém de seus produtos e servicos por nao terem adotado medidas de
prevencdo (no caso de risco conhecido) ou de precaucdo (no caso de riscos
possiveis).

A precaucdo, a prevencao e todas as técnicas de administracdo de risco
partem do principio de que a potencial lesédo a um interesse juridicamente relevante
deve ser objeto de controle, tanto quanto a lesdo em si. A preocupacao com oS
riscos de lesdo ha muito ocupa o pensamento do direito civil-constitucional, para o
qual a tutela dos interesses fundamentados em valores constitucionais nao se limita
a uma tutela do tipo negativo classico, destinada a reprimir sua lesdo, mas abrange
também uma tutela negativa preventiva ou inibitéria, no sentido de evitar situacdes
potencialmente lesivas a tais interesses, bem como uma tutela positiva,
comprometida em promover a sua maxima realizacdo. A eliminacdo prévia dos
riscos de dano encontra seu principal instrumento na instituicdo de deveres de
comportamento prévios, quase sempre por normas legais ou regulamentares?31,

Essa ultima viséo relaciona-se com a funcdo promocional do Direito sob a
exposicdo de Norberto Bobbio?32. O meio para obter o0 maximo de respeito as

normas do sistema, como também o conteudo préprio das normas, fazem com que a

230 | OPEZ, Tereza Ancona. Principio da precaucdo e evolucdo da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Quartier Latim, 2010, p. 103.

231 SCHREIBER, 2013, p. 229.

232 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 7
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concepcao dominante é a de considerar o Direito como ordenamento coativo, ou
seja, com funcéo repressiva. Isso ocorre em razao da importancia exclusiva dada as
sancdes negativas: a coagdo € considerada uma sancdo negativa ou o0 meio
extremo para tornar eficazes as sancdes predispostas pelo ordenamento para a
conservacao do proprio patriménio normativo.

Na pos-modernidade, deve-se tornar mais frequente o uso das técnicas de
encorajamento, surgindo uma nova imagem do Direito: o ordenamento juridico com
funcdo promocional. Para tanto, € necessario analisar a diferenca entre técnicas de
encorajamento e desencorajamento: quando se assume a técnica de
encorajamento, ela age mediante dois expedientes distintos, isto €, seja pela
resposta favoravel ao comportamento ja realizado, no que consiste precisamente a
sancédo positiva, seja pelo favorecimento do comportamento quando ainda esta para
ser realizado. Por outro lado, assumindo-se a técnica do desencorajamento, pode-se
evitar um comportamento ndo desejado tanto ameacgando-o com uma pena sempre
que o comportamento vier a se realizar, como tornando o proprio comportamento
mais penoso?33,

Considerando as medidas de desencorajamento e as de encorajamento de
um ponto de vista funcional, as primeiras sdo utilizadas predominantemente com o
objetivo da conservacgao social e as segundas, com o objetivo de mudanca. llustram-
se as situacdes: aquela em que se atribua valor a inércia, isto é, ao fato de as coisas
permanecerem como estdo, e aquela em que se atribua um valor positivo a
transformacao, ou seja, ao fato de a situacédo subsequente ser diferente da anterior.
No ambito das duas situacBes (da inércia e de transformacédo), ha dois pontos de
partida: aquele em que o comportamento seja permitido e aquele em que o
comportamento seja obrigatorio. No caso de um comportamento permitido, o agente
esté livre para fazer ou ndo fazer alguma coisa, ou seja, esta livre para valer-se da
propria liberdade para conservar ou para inovar. Se o ordenamento juridico julga
positivamente o fato do agente valer-se o minimo possivel da sua liberdade,
procurara desencoraja-lo a fazer o que lhe é licito. Logo, a técnica do
desencorajamento € conservadora. Se, ao contrario, 0 mesmo ordenamento juridico
julga positivamente o fato do agente servir-se o0 maximo possivel de sua liberdade,

procurara encoraja-lo a se valer dela para mudar a situacdo existente. Logo, a

233 BOBBIO, 2007, p. 13, 16-17.
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técnica do encorajamento tem uma funcéo transformadora ou inovadora. O exemplo
mais interessante sdo as chamadas leis de incentivo. Partindo de uma situacao
juridica em que a atividade empresarial € qualificada como atividade licita, o
incentivo tende a induzir certos empreendedores a modificar a situacao existente,
enquanto o desincentivo tende a induzir outros empreendedores a inércia®3*.

E possivel combinar a fungdo preventiva da responsabilidade civil com a
fungéo promocional do Direito. Elementos normativos incentivadores que consistem
em isencdes ou investimentos por parte do Poder Publico no sentido de evitar danos
sdo mais efetivas que as grandes indeniza¢c6es?3®, ou mesmo as penas. De igual
forma, técnicas de encorajamento no ambito da responsabilidade objetiva poderdo
favorecer condutas por parte de empresas atuantes no comeércio eletrbnico que
demonstrem e promovam maior cautela para com seu mercado consumidor. E,
sobretudo, para com o consumidor individual, enquanto vulneravel aos riscos do
ambiente virtual.

Um exemplo de norma em que € possivel identificar formas de prevencao e
promocao é o art. 29, caput e paragrafo tnico da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da

Internet). A redacdo merece destaque:

Art. 29. O usuario tera a opcao de livre escolha na utilizacdo de
programa de computador em seu terminal para exercicio do controle
parental de contetdo entendido por ele como impréprio a seus filhos
menores, desde gue respeitados os principios desta Lei e da Lei no
8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Criangca e do
Adolescente.

Paragrafo Unico. Cabe ao poder publico, em conjunto com o0s
provedores de conexdo e de aplicacdes de internet e a sociedade
civil, promover a educacgao e fornecer informacdes sobre o uso dos
programas de computador previstos no caput, bem como para a

234 BOBBIO, 2007, p. 19-20.

235 Nesse aspecto, destaca-se a critica de José de Oliveira Ascensédo: “[...] os tempos mudaram. O
valor das indenizagBes exigidas foi sendo cada vez mais elevado. E nota-se a tendéncia de
transformar a indenizagdo por danos “morais” numa duplicata de indenizagdo por danos
patrimoniais. Quer dizer: torna-se um artificio para elevar a indenizagéo, que deveria corresponder
rigorosamente & medida dos danos sofridos, ao dobro do valor destes. Mesmo quando ndo héa
danos patrimoniais, pde-se a funcionar esta indenizagdo. Assim, houve na doutrina quem
defendesse em Portugal que a indenizagcdo por danos ndo patrimoniais em caso de alguém ter
provocado morte acidental de uma pessoa, nunca poderia ser inferior a um milhdo de euros! E
realmente um modo de enriquecer a custa de um morto! [...] A Responsabilidade Civil tem um
papel fundamental a desempenhar na sociedade do risco em que vivemos. Mas se é exacerbada
subverte-se a sua fungéo. Passa a ser um risco mais na sociedade do risco” (ASCENSAO, José
de Oliveira. Posfacio: direito civil, inadimplemento e responsabilidade civil. In: ANDRIGHI, Fatima
Nancy (Coord.). Responsabilidade civil e inadimplemento no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 312-313).
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definicdo de boas praticas para a inclusdo digital de criancas e
adolescentes®®.

Depreende-se do caput do mencionado dispositivo que o controle parental
com relacdo a Internet é algo opcional e ndo obrigatério. A técnica de encorajamento
consiste na sugestdo implicita a respeito da utilizacdo de softwares, pelo
representante legal, a fim de monitorar a navegacdo em determinados sites de
conteldo por ele entendido como impréprio. A promocao também esta expressa no
paragrafo Gnico do artigo, em consonancia com a Doutrina da Protecdo Integral,
afirmando que a educacéo digital de criancas e adolescentes devera ser alavancada
pelos provedores, em conjunto com a sociedade civil e o Poder Publico.

A partir do instante em que boas praticas virtuais sdo disseminadas com o
acompanhamento dos pais, dos provedores e demais empresas que atuam no
ambiente comercial da Internet, e também, com a preocupacao efetiva do Estado, a
funcdo preventiva da responsabilidade civil serd atingida, qual seja, evitar
consequéncias danosas em relacdo a criancas e adolescentes, seres em
desenvolvimento que carecem de protecdo e educagdo em varios aspectos sociais,
inclusive protecao e educacgédo para com o meio digital. Logo, a prevencao decorre
também da promocéo, e ndo apenas da reparagao e da punicéo.

Certamente, no meio informatico o assunto se apresenta relevante, uma vez
que as técnicas de encorajamento poderdo estimular orientacdes quanto a utilizacdo
segura e consciente das novas tecnologias de informacgé&o e comunicacgédo. A fungéo
preventiva € possivel mesmo com atual sistema normativo, cabendo ao operador do
Direito visualizad-la no momento de interpretacéo e aplicacdo da norma. Na sec¢éo 3.4
sera demonstrado que a prevencao e a promoc¢ao também poderdo ser atingidas no
que tange ao problema dos negdcios juridicos praticados por criancas e
adolescentes absolutamente incapazes a partir da imputacdo da vontade virtual aos
pais, com base em uma interpretacdo das disposi¢des legais vigentes em matéria de

responsabilidade civil.

3.1.3 A Teoria Unitaria

236 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Brasilia, Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 24 de abr. 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 1 dez. 2016.
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Nas secOes anteriores, foram dadas notas introdutérias a respeito da
responsabilidade civil contratual e extracontratual, evolugdo do instituto e
perspectivas, bem como consideracdes a respeito de sua funcdo preventiva e a
possivel relagdo com a funcdo promocional do Direito. Um assunto em discusséo no
campo da responsabilidade civil € a respeito da teoria unitaria, segundo a qual ndo
haveria diferencas entre a responsabilidade contratual e extracontratual. Essa
secdo, escrita em apartado e apos analisadas a evolucdo e funcdo da
responsabilidade civil, expbe a respeito da teoria unitaria, sem eleva-la como novo
paradigma do instituto em analise, dado que, conforme investigacbes a seguir,
haviam propostas acerca de um sistema legal Unico de responsabilidade desde
meados do século XX.

Os adeptos da teoria unitaria (ou monista) criticam essa dicotomia por
entenderem que pouco importam 0s aspectos sobre 0s quais se apresente a
responsabilidade civil no cenério juridico, dado que os seus efeitos sdo uniformes.
Nos codigos dos paises em geral, inclusive no Brasil, em que pese o acolhimento da
tese dualista ou classica, € possivel afirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor
superou essa distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual com
relacédo a responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos?®.

Tanto na configuracdo da responsabilidade contratual como na da
extracontratual, ha pressupostos comuns: a conduta do agente, a culpa, o dano e a
relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o dano experimentado pela
vitima ou contratante. Na responsabilidade contratual, a indenizacédo por perdas e
danos, em muitos casos, se ndo em todos, € um substitutivo da prestacéo
contratada. Na responsabilidade extracontratual, a indenizacédo por perdas e danos
também nao corresponde a prestacdo prometida, sendo apenas um sucedéaneo dela.
As perdas e danos, a que fica sujeito o contratante inadimplente, sao coisas diversas
da prestagcao inadimplida, pois, na realidade, a indenizagdo nido € o equivalente da

obrigacdo descumprida, mas a reparacao do prejuizo difluente da inexecucao. Nisso

237 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 34. O autor se refere, inclusive, as vitimas de acidente de consumo
que séo equiparadas a consumidores (art. 17, CDC). Nesse caso, submete-se a responsabilidade
do fornecedor a um tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento dessa responsabilidade
€ a violacao do dever de segurancga, ou seja, o defeito do produto ou servigo langado no mercado
€ que, numa relacado de consumo, contratual ou ndo, da causa a um acidente de consumo.
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a responsabilidade contratual identifica-se com a  responsabilidade
extracontratual?®.

Henri Mazeaud, Léon Mazeaud e André Tunc?®*? afiirmam que na
responsabilidade contratual ha um vinculo de direito preexistente entre duas
pessoas, qual seja, uma obrigacdo representada pelo contrato; de modo que,
gquando uma delas o descumpre, enseja a responsabilidade contratual entre essa
pessoa e a vitima. Na responsabilidade extracontratual ndo ha vinculo de direito
preexistente entre as pessoas envolvidas, de modo que séo elas, o autor do dano e
a vitima, que criam esse vinculo, também considerada obrigacdo. Em suma, a
responsabilidade contratual e a extracontratual sdo, igualmente, fontes de obrigacao,
0 que significa dizer que inexiste diferenca fundamental entre ambos os tipos de
responsabilidade.

George Marton?® propde um sistema unitario francés de responsabilidade
civil baseado em fundamentos (principios) estruturados da seguinte forma: 1) o
principio da prevencao; e os 2) principios auxiliares a prevencgdo: a) o principio do
interesse ativo; b) o principio do melhor interesse social e ¢) o principio da reparticao
dos danos. Com relacdo ao principio da prevencédo, conforme exposto na secéo
anterior, pena e reparagcdo, embora sejam institutos diversos, possuem a mesma
finalidade social, qual sejam, a defesa da ordem juridica. E é na prevencao que o
enfoque € maior e mais 6bvio: eliminar os atos prejudiciais é a prioridade, cabendo
ao Poder Legislativo sanciona-los obrigatoriamente. Entretanto, no lugar da
prevencao, a doutrina vem designando erroneamente a propria culpa como principio
motriz da responsabilidade civil.

Com relacdo aos principios auxiliares, o principio do interesse ativo é o
moderador da responsabilidade, possuindo funcdes negativa e positiva, conforme o
interesse do agente. Na funcéo positiva, sera possivel antecipar o resultado, a fim de
nao cobrar de outrem um dano que foi produzido na esfera de atividade do agente,
Ou seja, sob o seu interesse, ainda que tenha sido causado pela influéncia de uma

forca maior e externa, a qual n&o poderia ter sido governada por ele.

238 RODRIGUES, 2003, v. 4, p. 9-10.

239 MAZEAUD, Henri; TUNC, André; MAZEAUD, Léon. Tratado teérico y pratico de la
responsabilidad civil delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, 1957.t. I, v. |, p. 115-116.

240 MARTON, 1938, p. 354-358.
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Consequentemente, na funcdo negativa, o resultado podera ser amenizado na
medida que o interesse do agente for menor?4L.

Quanto ao principio do melhor interesse social, significa que henhuma acao
juridica podera ser admitida se causar um mal maior do que deveria. A fim de se
evitar a injustica devido ao excesso de justica, deve-se levar em consideracdo
também os propositos publicos. A particularidade ocorre quando ha diferenca
consideravel na situacdo financeira das partes envolvidas. Se por um lado hd um
dano a ser reparado, pelo outro, ha uma reparacéo equivalente ao dano, porém que
gera um efeito desigual entre as partes. E o que acontece, por exemplo, no caso da
responsabilidade das grandes empresas, em que as leis sdo direcionadas para
aprimorar o0 maximo possivel a sua responsabilidade. Nesse caso, o dano nao
podera gerar responsabilidade quando uma das partes envolvidas se encontra em
uma situacéo financeira mais favoravel que a do outro. E nesse ponto que incide o
equilibrio dos interesses da sociedade. Assim, o principio do melhor interesse social
seria uma espécie de corretivo da eventual aplicacdo equivocada dos dois primeiros
principios (prevencdo e interesse ativo)?42.

No entanto, esse sistema construido sobre estes trés principios ndo estara
completo se ndo for inserido um quarto principio de natureza econdmica. Um
principio que nado pertence a esfera da responsabilidade (porque ele mostra
situacdes em que ha danos pelos quais ninguém possa ser responsabilizado), mas
gue, no entanto, esta intimamente relacionado com o sistema de responsabilidade,
sobre o qual exerce certa modificacao. Trata-se do principio da reparticdo de danos,
exigéncia econdmica de que o dano, para ser melhor suportado, deve ser distribuido
de acordo com os interessados. As formas de realizacdo deste principio sdo: a
forma indireta, qual seja, a absorcdo dos danos pelo produtor que o repassara ao
cliente, embutido no pre¢co do produto; e a forma direta, realizada pelo seguro de
responsabilidade civil?43.

José de Aguiar Dias®**, examinando a proposta de George Marton,
acrescenta, ainda, um quinto principio: o principio da restituicdo, que completa o da
prevencdo. A restituicdo estd presente no problema da responsabilidade a dois

titulos: no de sancdo, com que aparece no sistema exposto, e mais importante,

241 MARTON, 1938, p. 366-375.
242 |bid., p. 376-380.

243 |bid., p. 381-383.

244 DIAS, 2012, p. 100-101.
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também no de interesse social da restauracdo do equilibrio violado. No sentido de
sancdo, a restituicdo € o ato de execucdo, operagdo pratica que decorre da
responsabilidade civil. No sentido de interesse social, enquanto principio substancial
ao lado da prevencéao, € elemento de conservacdo da ordem social. Se assim for
considerado, nao ha dificuldade em reconhecer a obrigacéo de reparar por parte dos
menores, loucos, e, em geral, das pessoas privadas de discernimento.

Nas discussdes atuais a respeito do tema, é possivel afirmar que a busca
pela teoria unitaria trilha caminhos diversos. Vai além da verificacdo das
semelhancas e fundamentos entre ambos os tipos de responsabilidade e da
identificacdo de um suporte fatico geral, uma fonte passivel de englobar a
responsabilidade contratual e extracontratual. Uma das constatagbes recentes
guanto a aproximacao das duas responsabilidades é que ambas supdem uma leséo
a deveres preexistentes, cuja fonte comum poderia ser, inclusive, o préprio contrato
social, dado que a vida em sociedade existe de todos o respeito aos direitos dos
outros e de terceiros?#.

Nesse sentido é a afirmacdo de Clévis Verissimo do Couto e Silva?*® a
respeito de uma ‘“crise das fontes das obrigacbes”. A obrigacdo ndo é mais
concebida de forma Unica, e sim como um “processo obrigacional”’, em razao desses
deveres acessorios que contornam o vinculo obrigacional, decorrentes do principio
da boa-fé objetiva, ou seja, da conduta esperada pelas partes. Ocorre que o
“processo” da obrigagao se liga diretamente as fontes (como nascem os deveres) e
com o desenvolvimento do vinculo. E, por sua vez, ha certos interesses que
decorrem de novos fatos sociais que ndo estdo enumerados como fontes pela
doutrina tradicional. A crise das fontes ndo € resultado dos novos fatos sociais. Ela
considera que o raciocinio juridico ndo se deve orientar puramente pelo método
dedutivo, deixando de relevar outros fatos sociais que influenciam no nascimento e
no desenvolvimento do vinculo obrigacional.

Mario Julio de Almeida Costa?*’, embora ndo seja adepto a teoria unitaria,

7

reconhece que é no campo da responsabilidade pré-contratual que a discussao

245 BECKER, Anelise. Elementos para uma teoria unitaria da responsabilidade civil. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Doutrinas essenciais: responsabilidade
civil. v. I. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 360.

246 SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Séo Paulo: Bushatsky, 1976,
73-74.

247 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagdes. 12. ed. rev. e act. Coimbra: Almedina,
2016, p. 302-303, 540-541.



105

encontra maiores fundamentos e coeréncia. Durante as fases anteriores a
celebragcdo do contrato (chamadas também de fase negociatéria ou fase decisoria),
0 comportamento dos contratantes deverd pautar-se pela lealdade e probidade.
Aponta-se, por exemplo, o dever de comunicar a outra parte a causa de invalidade
do negadcio, o dever de ndo se esquivar perante o erro que estara para se lavrar, 0
dever de evitar a divergéncia entre a vontade e a declaracdo. Na responsabilidade
pré-contratual tutela-se diretamente a confianca fundada de cada uma das partes
em que a outra conduza as negocia¢des segundo a boa-fé e, por conseguinte, as
expectativas legitimas que a mesma crie, ndo s6 quando a validade e eficacia do
negdécio, mas também quanto a sua futura celebracao.

A aplicagdo das clausulas gerais de boa-fé no sistema legal italiano, sobre
as quais a doutrina fundou a teoria dos deveres de protecéo (art. 1.175, Cadigo Civil
italiano?*®), estendendo a responsabilidade do devedor a violacdo de deveres
acessorios a obrigacdo principal, fez com que os intérpretes até distinguissem a
responsabilidade pré-contratual como um terceiro tipo de responsabilidade civil. H&4
um embate doutrindrio em situar essa responsabilidade na esfera da
responsabilidade contratual ou extracontratual, em razdo de ocorrer, no ambito da
responsabilidade contratual, um fato ilicito. Cita-se, por exemplo, um ato ilicito
cometido por uma das partes com vistas a conclusdo de um contrato?9-2%0,

Para uma corrente, os comportamentos danosos que podem qualificar-se
como violadores dos deveres de boa-fé se resolvem tomando como base o art.

1.218 do Cddigo Civil italiano?®?, ou seja, corresponde a responsabilidade contratual.

248 “Art. 1175 Comportamento secondo correttezza
Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza (Cod. Civ. 1337,
1358)” (ITALIA, 1942).
Traducgéo livre: “Art. 1175 Comportamento segundo corregéo
O devedor e o credor devem se comportar segundo a regra da correcdo (Codigo Civil 1337,
1358)".

249 VISINTINI, Giovanna. Tratado de la responsabilidad civil. Traduccién y adaptacion de Aida
Kemelmajer de Carlucci. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999. t. I, p. 233-234.

250 A divisdo da secdo 3.2 deste trabalho (3.2.1 Deveres Juridicos e 3.2.2 Préatica e Publicidade
Abusiva) é baseada nessa constatacao.

251 “Art. 1218 Responsabilita del debitore
Il debitore che non esegue esattamente (1307, 1453) la prestazione dovuta € tenuto al
risarcimento del danno (2740), se non prova (1673, 1681, 1693, 1784, 1787, 1805-2, 1821) che
I'inadempimento o il ritardo € stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da
causa a lui non imputabile (1256; att. 160)” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Art. 1258 Responsabilidade do devedor
O devedor que ndo cumpre exatamente (1307, 1453) a prestacdo devida é obrigado ao
ressarcimento do dano (2740), se ndo provar (1673, 1681, 1693, 1784, 1787, 1805-2, 1821) que o
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Isso, porque o conceito de obrigacdo vem sendo enriquecido em sua estrutura em
virtude da clausula geral da boa-fé, ndo havendo impedimentos para ampliar a
nocéo tradicional de obrigacao, e sim compreender nela os deveres de correcao nas
tratativas®>2,

A outra corrente, por sua vez, remete ao Codigo anterior, no qual era
ausente uma normativa especifica e, para sancionar o comportamento reprovavel de
um dos contratantes no periodo da formacao do contrato, os intérpretes recorriam ao
art. 1.1512%3, dedicado ao ato ilicito. Afirmava-se que o comportamento de guem
rompe injustificadamente as tratativas logo apos criar a confianca da contraparte, e 0
de qguem omite informacfBes essenciais a contraparte, ou pior, oferece falsas
informacdes, viola o principio do neminem laedere (n&o ferir a ninguém). Inclusive,
defende-se pela natureza extracontratual da responsabilidade pré-contratual na
hipétese em que o autor € menor. O art. 1.426 do Cdédigo Civil italiano?>*, ao impedir
que se requeira a nulidade quando o menor celebrou um contrato mediante
comportamentos fraudulentos de sua parte, disciplina que o delito de falsa
informacéo configura um ilicito doloso?°°,

A verdade é que a regulacdo especifica das normas pertinentes a ambos 0s
tipos de responsabilidade apresenta uma certa caréncia (no direito italiano), o que
ndo significa afirmar, exatamente, que exista uma terceira espécie de
responsabilidade. Todavia, a analise doutrinaria a partir da responsabilidade preé-
contratual como terceiro tipo de responsabilidade poderia superar a dicotomia

contratual x extracontratual, com vistas a uma responsabilidade unitaria25®.

inadimplemento ou o atraso foi determinado pela impossibilidade da prestacao devido a causa a
ele ndo imputavel (1256; att. 160)".

252 VISINTINI, 1999, p. 235, 254.

253 “1151. Qualunque fatto dell’'uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per colpa del quale e
avvenuto, a risarcire il danno” (ITALIA. Codice Civile del 1865. Disponivel em: <http://www.notaio-
busani.it/download/docs/CC1865 300.pdf>. Acesso em: 17 maio 2017).

Tradugao livre: “1151. Seja o que for feito pelo homem que causar dano aos outros, obriga aquele
por culpa do que ocorreu, a ressarcir o dano”.

254 “Art. 1426 Raggiri usati dal minore
Il contratto non & annullabile, se il minore ha con raggiri occultato la sua minore eta (2); ma la
semplice dichiarazione da lui fatta di essere maggiorenne non & di ostacolo allimpugnazione del
contratto” (ITALIA, 1942).

Tradugao livre: “Art. 1426 Golpes utilizados pelo menor

O contrato ndo é anulavel, se o menor por meio de golpes ocultou sua menoridade (2); mas a
simples declaracéo feita por ele de ser maior de idade ndo é um obstaculo a impugnacédo do
contrato”.

255 VISINTINI, op. cit., p. 254-256.

256 |bid., p. 254, 260.
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A peculiaridade das situacfes ocorridas na fase pré-contratual ndo autoriza
a criacdo de uma terceira via de responsabilidade. Isso em razdo de existirem
situacbes especiais, como € o caso, por exemplo, do tratamento que os tribunais
tém dado ao transporte gratuito ou de mera cortesia. Nao se exclui a
responsabilidade contratual, mas a culpa, por sua vez, ndo € presumida (vide
Sumula n. 145, do STJ?%). Logo, as respostas a essas situacdes podem ser dadas
por ambas as concepcoes existentes (responsabilidade contratual e extracontratual),
de modo que a concepcédo unitaria da responsabilidade civil € mais adequada aos
dias atuais®°8.

Anelise Becker?® ratifica que a adocdo de uma teoria unitaria acerca da
responsabilidade civil tem importantes consequéncias quanto a responsabilidade
pré-contratual do fornecedor. Isso porque exclui-se qualquer discussao a respeito da
natureza juridica dessa responsabilidade (se contratual ou se extracontratual). O
Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, é o microssistema que melhor
representa a adocao da teoria unitaria, ao disciplinar uma seérie de deveres anexos a
atividade dos fornecedores. A aproximacao entre os dois tipos de responsabilidade
tende a uma uniformizacdo de solucbes, bem como a uma harmonizacdo dos
conceitos.

Nas secdes seguintes serdo exploradas, especificamente, a
responsabilidade civil pré-contratual dos fornecedores nas relacdes de consumo
virtuais e a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores, a medida que a
teoria unitéria sera relevante fundamento para a proposta final da pesquisa quanto
as consequéncias que sucedem ao negécio juridico celebrado, na Internet, por
criancas e adolescentes absolutamente incapazes, com a imputacdo da vontade

virtual aos pais.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL DOS FORNECEDORES NAS RELACOES

DE CONSUMO VIRTUAIS

257 Sumula n. 145 do STJ - Responsabilidade civil pela "carona”. No transporte desinteressado, de
simples cortesia, o transportador sé sera civilmente responsavel por danos causados ao
transportado quando incorrer em dolo ou culpa grave.

2% POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba:
Jurud, 2001, p. 150.

259 BECKER, 2010, p. 370-371.
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Como salientado no inicio da pesquisa, a atual sociedade de consumo e da
informacdo € caracterizada por constantes transformacfes em diferentes aspectos
da vida social e privada, expandindo-se a economia para além do espaco nacional.
A influéncia de grandes empresas, inclusive multinacionais, produtoras e
distribuidoras de bens e servicos variados, atingem publicos infinitos como
consumidores, em uma relagdo de dependéncia para a satisfacdo de necessidades
pessoais e sociais.

Essa economia, amparada pelo desenvolvimento tecnoldgico e das
comunicacdes, caracteriza-se pelo distanciamento entre as fontes de producéo e os
consumidores finais. A medida que crescem as concentracdes empresariais, mais se
acentua este fosso, fazendo com que os contratos sobre relagdes massificadas de
consumo nao reflitam um posicionamento equilibrado entre as partes, pois, de um
lado, se situam grandes empresas multinacionais, ou nacionais, e, de outro, o
publico consumidor em geral, de variadas culturas, costumes, classes sociais e
outros elementos diferenciais, submetido a riscos de toda sorte?.

Neste panorama, o circulo contratual alcanca diretamente, de um lado, o
representante, o revendedor, ou o distribuidor e, de outro, o consumidor. As
inUmeras relacbes antecedentes, de aquisicdo de matérias-primas, insumos e
produtos outros necessarios a fabricacdo, circunscrevem-se ao fabricante e aos
seus fornecedores, escapando ao alcance e ao controle do consumidor, que assim
nao tem condicBes de conhecer dos riscos que o consumo envolve, a menos que
devidamente informado pelo préprio produtor. Atinge-se, assim, um regime proprio
de responsabilizacdo, fundado na teoria objetiva da responsabilidade civil,
permitindo-se ao consumidor a obtencdo da necesséria reparacdo ao minimizar-lhe
os esforcos da prova, a qual é reduzida a simples demonstracéo do nexo causal®®!.

O fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica que, no exercicio da sua
atividade profissional econdémica, lanca produtos ou servicos no mercado de
consumo. Nas relacbes de consumo, o vocabulo fornecedor € fixado como género,
do qual sdo espécies: o produtor, 0 montador, o criador, o fabricante, o construtor, o
transformador, o importador, o exportador, o distribuidor, o comerciante e o

prestador de servicos (art. 3°, CDC).

260 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor: cédigo de defesa do consumidor: (Lei n°® 8.078,
de 11 de setembro de 1990). 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 69-70.
261 |bid., p. 70-71
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Em se tratando da Internet como meio que favorece o consumo — inclusive
por criangas e adolescentes —, a responsabilidade pré-contratual dos fornecedores
abrange os deveres juridicos de informacdo, cautela, seguranca etc. (deveres
anexos ao contrato), como também se abster de praticas e de publicidades
consideradas abusivas (por exemplo, lancadas através de cookies, spam, entre
outros). Passa-se a analisar essas questdes pertinentes a esfera de aplicacdo

anterior ao negaocio juridico celebrado.

3.2.1 Deveres Juridicos

Sdo imputadas a boa-fé objetiva trés distintas funcbes: a de canone
hermenéutico-integrativo do contrato, a de norma de criacdo de deveres juridicos e a
de norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos??. Ater-se-a, pois, a
segunda funcdo. Os deveres juridicos nas relagbes de consumo, assim como em
qualquer processo obrigacional, sdo relevantes enquanto direcionamentos para
garantir que os contratos ndo desrespeitem os principios do ordenamento juridico e
os valores fundamentais da convivéncia em sociedade.

Em cada relacdo contratual, alocam-se certos deveres de prestacdo, o0s
quais se subdividem em: a) os deveres principais, ou deveres primarios de
prestacdo, constituindo-se o ndcleo da relacdo obrigacional e definindo o tipo
contratual (por exemplo, o dever de entregar a coisa e de pagar o preco, na compra
e venda, o dever de cedéncia temporaria da coisa locada e de satisfacdo do aluguel,
na locacdo); e b) os deveres secundarios e os deveres laterais, anexos ou
instrumentais?63,

Segundo Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro?®, esses deveres
acessorios seguem a triparticdo: protecdo, esclarecimento e de lealdade. Pelos
deveres de protecdo considera-se que as partes enquanto perdure o fendmeno
contratual, estdo obrigadas a evitar que ocorram danos mutuos, nas suas pessoas
ou nos seus patrimdénios. Os deveres de esclarecimento obrigam as partes a, na
vigéncia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos o0s aspectos

atinentes ao vinculo obrigacional. E os deveres de lealdade obrigam as partes a

262 MARTINS-COSTA, 1999, p. 427.

263 |pjid., p. 437.

264 CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 604-607.
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absterem-se de comportamentos que possam falsear o objetivo do negdcio ou
desequilibrar o jogo das prestacdes por ela consignado.

Judith Martins-Costa?®®, por sua vez, subdivide e exemplifica os deveres
anexos em: a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; b) deveres de aviso e
esclarecimento; c) deveres de informacao, de exponencial relevancia no ambito das
relacdes juridicas de consumo, seja por expressa disposicao legal (arts. 12, 14, 18,
20, 30, 31, entre outros do CDC), seja em atencdo ao mandamento da boa-fé
objetiva; d) dever de prestar contas; e) deveres de colaboracéo e cooperacéao; e f) os
deveres de omissédo e de segredo.

No meio virtual, especificamente em contratagbes eletrbnicas entre
empresas e consumidores (B2C — business to consumer), algumas legislacdes
recentes regulamentam aspectos gerais sobre a matéria, como é o caso do Decreto
n. 7.962/2013, que dispde sobre a contratacdo no comércio eletrénico, e da Lei n.
12.965/2014 (Marco Civil da Internet), que estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil.

O Decreto n. 7.962/2013, referente ao dever de informacao, disciplina em
seu art. 2° uma série de dados obrigatérios que devem constar nos sitios eletrénicos
(sites), como a) o nome empresarial e numero de inscricdo do fornecedor, quando
houver; b) endereco fisico e eletrbnico; c) caracteristicas essenciais do produto ou
do servico, incluidos os riscos a saude e a seguranca; d) discriminacdo, no preco, de
quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais como as de entrega ou seguros;
e) modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execucdo do
servico ou da entrega ou disponibilizacao do produto.

No art. 4° também estdo previstas varias atribuicdes aos fornecedores, como
a) apresentar o sumario do contrato antes da contratacéo, e, apos ela, disponibiliza-
lo em meio que permita sua conservacao e reproducao; b) fornecer ferramentas
eficazes ao consumidor para identificacdo e correcdo imediata de erros ocorridos
nas etapas anteriores a finalizacdo da contratacdo; c) confirmar imediatamente o
recebimento da aceitacédo da oferta; d) manter um servico adequado, que possibilite
ao consumidor a resolucdo de demandas referentes a informacdo, duavida,
reclamacao, suspenséo ou cancelamento do contrato; e) confirmar imediatamente o

recebimento das demandas do consumidor; e f) utilizar mecanismos de seguranga

265 MARTINS-COSTA, 1999, p. 439.
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eficazes para pagamento e para tratamento de dados do consumidor. Tratam-se,
igualmente, de deveres de informacao, como também de cuidado, de transparéncia
e de seguranga.

Nao é suficiente saber contratar pela plataforma virtual. E necessario
negociar com a devida seguranca e com a certeza de que todos 0s termos e riscos
da compra efetuada foram informados pelo fornecedor. Em que pese as indmeras
vantagens proporcionadas pela Internet, nem todos o0s consumidores estdo
preparados para compreender e gerir toda a informacédo que lhes é facultada?®,
cabendo aos fornecedores disponibilizd-la de maneira precisa e devidamente
selecionada para qualquer faixa etéria.

Com relacéao ao direito de arrependimento, presente no art. 5° do Decreto n.
7.962/2013, o fornecedor devera informar, de forma clara e ostensiva, 0s meios
adequados e eficazes para o0 seu exercicio pelo consumidor. E ainda, o consumidor
podera exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para
a contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados, sem qualquer 6nus. O
exercicio do direito de arrependimento sera comunicado imediatamente pelo
fornecedor a instituicdo financeira ou a administradora do cartdo, a fim de que a
transacdo nao seja lancada ou para que seja efetivado o estorno do valor, caso o
lancamento na fatura j4 tenha sido realizado. Pode-se afirmar que essas
observacdes quanto ao direito de arrependimento € um exemplo do dever de
cooperacao para com o consumidor.

Contudo, entende-se que o Decreto n. 7.962/2013 acertaria mais caso
tivesse imposto critérios distintivos quanto as aquisi¢cdes cujos bens ndo entregues
via download ou fisicamente. Isso porque h& a possibilidade de méa-fé de algumas
pessoas que se aproveitam do recebimento virtual do bem para arrepender-se apdos
usufruir do produto ou do servi¢o; ou ainda continuar usando-o0 apos o exercicio do
direito de arrependimento?%”.

Quanto a Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), afirma-se que ela
parte de uma base principioldgica no que diz respeito a utilizacdo democratica e
justa da Internet, de onde se extrai alguns deveres a serem observados, como

garantir a liberdade de expresséo, a protecdo da privacidade e dos dados pessoais,

266 MARTINS, Guilherme Magalhdes. Responsabilidade civil por acidente de consumo na
Internet. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 121-122.
267 TEIXEIRA, 2015a, p. 83.
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bem como preservar a neutralidade, a estabilidade, a participacéo, a seguranca e a
funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes
internacionais e pelo estimulo a boas praticas (art. 3°, | a VII).

Demonstrados como 0s deveres anexos Sa0 essenciais para garantir a
harmonia nas relacbes de consumo virtuais, percebe-se uma tendéncia de
positivacdo nas legislacdes recentes, justamente para que sejam estritamente
observados e aplicados nos negécios juridicos realizados neste ambiente.

3.2.2 Préatica e Publicidade Abusiva

A publicidade e as praticas abusivas estdo disciplinadas no Capitulo V
Caodigo de Defesa do Consumidor, referente as praticas comerciais. Assim como 0s
deveres anexos, a publicidade e as praticas abusivas consistem em reflexos do
principio da boa-fé objetiva a ser observado pelas partes envolvidas na relacao.

A macica e atraente publicidade via midia eletrdnica cria, frequentemente,
novos habitos, despertando e mantendo o interesse da coletividade, que assimila e
adere as mensagens das empresas. Com isso, sucessivos impulsos de compra sao
gerados, aumentando-se o contingente de consumidores da populacédo terrestre. Dai
0 nome de “sociedade de consumo”, em que a aquisi¢cao e a fruicdo de bens se
perfazem por sugestéo e em relacéo a ideia de status pessoal®®,

A particularidade da publicidade on-line €, tecnologicamente, possibilitar a
finalizacdo das operacdes comerciais a partir de um simples andncio. Em outras
palavras, o objetivo da publicidade no meio virtual ndo é apenas a seducdo do
comprador, € mais: uma vez e imediatamente apds o0 momento em que é seduzido,
pode o consumidor adquirir o produto com um simples togue no mouse?%°. De
acordo com o Cdadigo de Defesa do Consumidor (art. 30), a publicidade, quando
suficientemente precisa, passa a ter os efeitos juridicos de uma oferta, integrando o
contrato que vier a ser celebrado. No meio eletrénico isso € muito notavel, sobretudo
em razao das publicidades ja conterem um “link” que leva o consumidor a efetiva
compra do produto, apresentando-o seu preco e condigcoes.

As formas de publicidade e oferta dispostas na Internet sdo variadas, de

modo geral representadas por um marketing incisivo e apelativo. Em particular,

268 BITTAR, 2003, p. 1-2.
269 PINHEIRO, 2016, p. 412.
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quando por meio dos cookies (banners interativos dispostos nas telas virtuais,
contendo propagandas especificas ao perfil do consumidor); do spam (mensagens
eletrdnicas ndo solicitadas abarcando anuncios tendenciosos ao click); entre outras
praticas consideradas abusivas pela lei consumerista, pelo seu carater propenso a
induzir o consumidor, facilmente, em erro no momento da escolha.

Cookie é um programa de computador que registra os caminhos do usuario
da Internet, obtendo dados sobre seus costumes e preferéncias. Podem ser
classificados em duas modalidades: o0os cookies passivos, ou seja, aqueles
programas de computador qgue armazenam as informacdes com a autorizagdo do
usuario e de forma néo oculta, facilitando o seu acesso; e 0s cookies ativos, ou seja,
aqueles que monitoram o0 comportamento do usuario para registrar suas
preferéncias sem a autoriza¢do do usuario, oferecendo, por meio de sites, produtos
e servicos que lhe interessam conforme seu perfil. O spam, por sua vez, consiste em
um e-mail de conteddo improprio e inoportuno, distribuido em massa via correio
eletrénico sem o consentimento do destinatario, sendo remetido a inumeros
enderecos pelo qual se divulga e/ou se oferece produtos ou servigos?’°. Hoje, com a
amplitude de redes sociais e aplicativos, 0 meio de propagacédo do spam é estendido
as mensagens de celulares SMS (Short Message Service), como também via
Facebook, Skype e WhatsApp?'L.

O spam é um modo de publicidade com significativa diminuicdo dos custos
de transacdo comparado ao correio tradicional, uma vez que se obtendo uma lista
de usuérios, é possivel o envio de quantidades enormes de mensagens com
baixissimos custos?’2. Destaca-se que a publicidade ndo identificada por meio
eletrbnico é considerada pratica abusiva no Brasil, incidindo-se os arts. 6°, 36, 37 e

39 do CDC. O uso de spam também pode ser considerado pratica abusiva, se for

210 TEIXEIRA, 2015b, p. 41, 45.

271 Na ltalia, a medida denominada de “ll garante per la protezione dei dati personali” (“A Autoridade
Europeia para a protegdo dos dados pessoais”’) de 4 de julho de 2013, contém disposicBes
especificas em relacdo ao uso adequado de sistemas automaticos e envio de comunicacdes
eletrbnicas (spam). A medida esclarece alguns aspectos probleméticos relacionados com as
diferentes formas de spam, para que as empresas possam cumprir as disposi¢des relativas ao
tratamento de dados pessoais. Também enquadra algumas novas formas de spam, com o0 objetivo
de limitar os riscos associados com as novas tecnologias, apesar da insuficiéncia do instrumento
juridico em relacdo a evolucdo das tecnologias, cada vez mais avancadas e de rapida
propagacdo. Além disso, a medida estabelece algumas sanc¢des, inclusive penais, quanto ao
tratamento ilegal de dados pessoais (ITALIA. Il garante per la protezione dei dati personali.
Gazzetta Ufficiale, n. 174, 26 lugl. 2013. Disponivel em:
<http://garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/2542348#7>. Acesso
em: 26 nov. 2016.

212 | ORENZETTI, 2004, p. 392.
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realizada com efeitos danosos, se causar extremo distlrbio, peso ou perturbacéo ao
consumidor, incorrendo-se, ainda, em invaséo da privacidade?’3.

Em suma, pode-se afirmar que a publicidade veiculada no meio eletronico,
em grande parte, é caracterizada por artificios diversos e criativos, capazes de
produzir o rapido convencimento (livre ou n&o) do consumidor?’4. As consequéncias
quando dispostos a criangas e adolescentes sdo inumeras. Entre elas, os “clicks”
desorientados, motivados propositalmente por imagens instigantes, podendo levar a
compras de produtos ou servi¢os (sejam materiais ou imateriais) indesejados ou nao
solicitados pelos pais. Menciona-se, a titulo de exemplo, a publicidade exposta em
meio aos jogos de smartphones, cujo aceite pelo menor incorre no desconto de
valores dos saldos telefénicos). A propésito, o comando de direcdo das tecnologias
conferido aos filhos pode acarretar em compras além da normalidade e/ou de
elevados valores, provocando consequéncias como a negativacdo do nome e a
colaboracéo para o superendividamento dos pais.

Em matéria de menores absolutamente incapazes, a publicidade €
considerada abusiva quando se aproveitar da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga (art. 37, 8 2°, CDC). Publicidade abusiva € a publicidade
antiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor, e, consequentemente, fere
valores da sociedade como um todo. A publicidade caracterizada como abusiva
constitui ilicito civil, e o responsavel civimente é o fornecedor que se utiliza dessa
publicidade para promover seus produtos ou seus servicos?’®. Na situacdo

especifica, significa que a publicidade ndo pode exortar diretamente a crianca a

23 MARQUES, 2004, p. 169.

274 Sobre o tema, interessante deliberacdo faz o professor titular de Direito do Consumidor da
PUC/RS e ex-presidente do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON),
Adalberto Pasqualotto, ao ponderar que “[...] a publicidade sob a forma tradicional, na midia
impressa e eletrdnica, € uma forma de comunicagcédo das empresas, mas existem outras, que vao
sendo usadas em busca de maior efetividade ou para driblar as restricdes. O que ndo se pode
perder de vista é a funcdo. Se as restricdes a publicidade foram estabelecidas para proteger a
crianga, todos 0s seus substitutos publicitarios que a atinja devem sofrer iguais restricbes. A
questdo é saber se a norma juridica atual, do modo como esta redigida, garante a protecéo
mesmo em face dessas novidades, como as ac¢des de marketing. Acredito que a interpretacéo
teleoldgica do principio da protegdo integral da crianga, conjugado com o conceito indeterminado
de abusividade, daria resposta positiva. Mas depende de interpretacdo e como ela ainda néo foi
feita por quem é o intérprete legitimo da lei — o Judiciario — a industria age”. Disponivel em:
<http://criancaeconsumo.org.br/noticias/criancas-sao-hipervulneraveis-e-precisam-ser>.  Acesso
em: 23 jul. 2015.

2715 MARQUES, 2005, p. 808-809.
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comprar um produto ou servico, ou encoraja-la a persuadir seus pais a adquirir um
produto ou servigo?’®,

A prética abusiva, por sua vez, é considerada quando o fornecedor que
prevalece da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade,
saude, conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos (art. 39, IV, CDC). Prética abusiva é aquela que estd em desconformidade
com os padrbes mercadolégicos de boa conduta em relacdo ao consumidor. O
dispositivo em questdo confere um tratamento mais rigido sobre a matéria, pois
envolve consumidores cuja posi¢cao ndo Ihes permite avaliar certamente o que estéao
adquirindo?’’.

A grande maioria das empresas nao agem por forca de opgcdes morais, nao
se orientam de acordo com uma racionalidade fundada em valores, e ndo se
submetem aos controles sociais difusos. Operam com uma “razao instrumental’, de
célculo econdmico?’®. E necessario que haja uma democracia participativa na
relacdo de consumo, ou seja, na relacdo que deve existir entre fornecedor e
consumidor. Estes ultimos ndo devem intervir somente nos resultados dos danos
gue promovam o0s produtos elaborados, mas devem tomar parte das decisdes do
processo de elaboracgéo, incorporando-se ao processo produtivo. No entanto, sob os
sistemas vigentes, o fornecedor e o consumidor somente se encontram em dois
momentos: na aquisicdo do produto e na hora de reclamar pelos danos?’°.

Logo, a “razdo instrumental” deve ser reabilitada para uma “razédo

comunicativa”®, de interligacdo da empresa a sociedade. As empresas que no

2716 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos. Oferta e publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman
Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 260.

277 1d. Praticas abusivas. In: BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 272.

278 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do
consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 98.

279 GUTIERREZ, 1997, p. 107-108.

280 Alain Touraine, baseado na teoria da democracia de Jirgen Habermas, pondera que o espirito das
luzes n&o deve ficar enclausurado no dominio do pensamento cientifico. E preciso que ele penetre
na vida social, no dominio dos valores e das normas, e até mesmo na experiéncia mais subjetiva,
a do gosto e do julgamento estético. A dificuldade é imensa e é grande o risco de recair na
imagem autoritaria de um racionalismo que destroi ou despreza tudo o que parece irracional,
desde o sentimento amoroso a religido, do imaginéario a tradicdo. Essa foi a maior dificuldade de
Habermas, segundo o socidlogo. E como relacionar, entdo, o universal e o particular? Pela
comunicacao, isto €, pela discussdo e argumentacdo que permitem reconhecer no outro o que é
mais auténtico. Esse comportamento é o que se mostra como melhor fundamento da democracia.
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passado atuavam sob a Otica do capitalismo liberal, regidas pela calculabilidade e
eficiéncia de resultados, inserem-se hoje em um novo cenério que além de global é
ainda complexo, exigindo das organizagfes a intensificagcdo da racionalidade de
resultados somada a capacidade de responder as expectativas sociais de
comportamento da esfera publica mundial, amplamente conectada pelas redes
sociais via Internet. E nesse ponto que a ideia de “responsabilidade social” adquire o
status de compromisso avocado pela sociedade, indo além dos preceitos legais
impositivos, nutrindo-se de uma legitimidade que se encontra respaldada na
aceitabilidade e no prestigio proveniente do reconhecimento interacional da esfera
publica, e ndo apenas na cunhada expresséo “funcao social”?81.

Diante de tais consideracfes, depreende-se que em matéria de Internet, em
casos envolvendo consumidores menores, ou seja, hipervulneraveis, a contribuicdo
dos pais auxiliara na construcdo da responsabilidade social das empresas
fornecedoras como instrumento de analise da publicidade e das praticas destinadas
a classe infanto-juvenil; como também, e sobretudo, evitar consequéncias como

compras indesejaveis e também prejuizos empresariais dai decorrentes?®?,

3.2.3 Excludentes e Atenuantes de Responsabilidade

O Cadigo de Defesa do Consumidor prevé, expressamente, excludentes da
responsabilidade civil objetiva em seu corpo normativo. Abordam-se, nesse ponto,
algumas excludentes e atenuantes da responsabilidade do fornecedor, previstas
expressamente ou ndo no CDC, de acordo com a construgcao e interpretacéo pela
doutrina moderna a respeito da matéria e conforme a relevancia para a pesquisa em
guestao.

Cabe observar que a doutrina se separa quanto a terminologia ao se referir

as excludentes e atenuantes de responsabilidade. H4 quem defenda que, em razdo

(TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Traducdo de Elia Ferreira Edel. 7. ed. Petrépolis:
Vozes, 2002, p. 354-355).

281 BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. Responsabilidade social e emancipacdo social. In:
SOUZA, André Peixoto; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (Orgs.). Questdes contemporaneas do
Direito. Curitiba: Instituto Latino Americano de Argumentacao Juridica, 2015, p. 43.

282 Cita-se, nesse sentido, o projeto “Crianga e Consumo”, que visa a discussao da publicidade infantil
no ambito da comunicacdo mercadolégica e da publicidade, fomentando a reflexdo acerca do
tema por parte de pais, maes, professores, profissionais liberais, publicitarios, operadores do
direito, empresarios, executivos e governantes, por meio da difusdo de materiais de pesquisa e
estudos diversos, bem como pela promocgdo de constantes e democraticos debates em todo o
pais. Disponivel em: <http://criancaeconsumo.org.br>. Acesso em: 31 abr. 2017.
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da auséncia do elemento “culpa” na responsabilidade objetiva, a melhor expressao
consiste em “fato”, tal como se menciona, na propria lei, o “fato” do produto e do
servigo?®3, Por outro lado, ha quem afirme que, em decorréncia da inversdo do 6nus
da prova em favor do consumidor, o fornecedor, em sua defesa, devera comprovar a
‘culpa” da vitima ou a “culpa” de terceiro, ou ainda, a “culpa” concorrente para
eximir-se de sua responsabilidade ou atenua-la%®*.

Contudo, adotar-se-a, aqui, a nocdo de “conduta”®®, por considerar que
esse termo assume posicdo intermediaria entre os regimes juridicos a serem
analisados na pesquisa, quais sejam, o do Cddigo Civil (responsabilidade dos pais
pelos filhos) e o do Cddigo de Defesa do Consumidor (responsabilidade dos
fornecedores). Assim, serdo analisados os casos de exclusdo e atenuacdo da
responsabilidade a partir da conduta da vitima (consumidor) e de terceiro, bem como
da conduta concomitantemente da vitima (consumidor) e do fornecedor (condutas
concorrentes). Seréo tratadas, ainda, as nogdes de risco do desenvolvimento e de
caso fortuito ou forca maior, que constituem constru¢cdes doutrindrias sem

tratamento juridico expresso no CDC?%6,

3.2.3.1 Conduta exclusiva da vitima e conduta exclusiva de terceiro

A excludente de responsabilidade por conduta exclusiva da vitima, ou seja,

do consumidor, esta disposta nos arts. 12, § 39, Il1?287, e 14, § 3°, 11?®® do CDC.

283 Cf. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e
a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 269 e ss. (quanto a culpa exclusiva ou
concorrente do consumidor); cf. MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do
produto: os acidentes de consumo no cddigo de protecdo e defesa do consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 152 e ss.; cf. LISBOA, 2006, p. 308 e ss.

284 Cf. SANSEVERINO, 2002, p. 279 e ss. (quanto ao fato exclusivo de terceiro); cf. DIAS, 2012, p.
797 e ss.; cf. CAVALIERI FILHO, 2015, p. 95 e ss.; cf. MARTINS, 2008, p. 147 e ss.

285 Cf. PROENCA, José Carlos Branddo. A conduta do lesado como pressuposto e critério de
imputacédo do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 408.

286 “Quanto mais inovagdes, mais riscos. Todos queremos as facilidades das novas criagdes, das
novas descobertas, mas ndo queremos ter de absorver a incerteza de danos que pesa sobre
essas utilidades e facilidades. E o caso do telefone celular, que, como mostram pesquisas
cientificas recentes na Europa, pode afetar o cérebro se usado em demasia, recomendando-se
que criancas ndo deveriam usa-lo. O mesmo se diga dos novos medicamentos, dos novos
tratamentos para doengas até agora incuraveis, das pesquisas que levam a criacdo de espécies
geneticamente modificadas, das clonagens, frutos da biotecnologia avan¢cada. Enfim, os maiores
riscos atuais poderdo ter origem na alta tecnologia e no progresso cientifico” (LOPEZ, 2010, p.
30).

287 “Art. 12. [...] § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado
guando provar: [...] lll - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro” (BRASIL, 1990).
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Conduta exclusiva da vitima diz respeito a eliminacdo do nexo de causalidade. E o
que ocorre, por exemplo, com a empresa de transporte urbano que ndo €
responsavel pela morte do individuo que se atira voluntariamente sob as rodas do
onibus. Mas, se esse individuo for louco, a empresa continua nao respondendo pela
sua morte?®,

A vitima deve apresentar-se, no minimo, sob a forma de uma conduta
descuidada na consecucdo dos prejuizos por ela sofridos para que possa incidir a
excludente. O comportamento acidental ndo incide em excluséo da responsabilidade
do fornecedor. Se isso ocorrer, ha exclusdo de responsabilidade?®®. A minima
participacdo do responsavel objetivamente em colaborar, de qualquer forma, para a
ocorréncia do prejuizo, ocasiona a sua responsabilidade?9?,

O raciocinio € o mesmo com relacdo a conduta exclusiva de terceiro.
Todavia, se houver defeito, e houver a concorréncia entre defeito o comportamento
de terceiro ou da vitima, ndo ha exclusédo de responsabilidade, e sim atenuante?®?,
Terceiro, no caso, € qualquer pessoa que ndo se identifique com os participes da
relacdo de consumo descrita no art. 12 (que envolve, de um lado, o fabricante,
produtor, construtor ou importador e, de outro, o consumidor). Embora o comerciante
também seja considerado parte da relacdo de consumo, tendo sua responsabilidade
subsidiaria descrita no art. 13, podera também ser responsabilizado como terceiro. E
o0 caso, por exemplo da concessionaria que, indevidamente, substitui peca ou
componente de veiculo novo sem consultar a montadora®®s.

Observa-se ainda que, no momento da individualizagao, o terceiro deve ser
uma pessoa especifica, mesmo que eventualmente ndo seja possivel a sua perfeita
identificacéo, como ocorre na hipotese de sua fuga do local do evento. E irrelevante
a licitude ou ilicitude da conduta do terceiro causador do dano para a exclusédo da

responsabilidade do agente demandado. Em sintese, a conduta de terceiro deve

288 “Art, 14. [...] § 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar: [...] Il - a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro” (BRASIL, 1990).

289 DIAS, 2012, p. 797-798.

290 SANSEVERINO, 2002, p. 270-271.

291 | ISBOA, 2006, p. 308-309.

292 MARINS, 1993, p. 152.

293 DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencao e da reparacado de danos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (et. al.). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2007, p. 198-199
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surgir como causa exclusiva do dano sofrido pelo prejudicado para ensejar o
rompimento do nexo causal®®.

Nas relagbes de consumo virtuais, a conduta de terceiro podera ocorrer, por
exemplo, na contaminacdo por virus, o que podera consubstanciar a participacao
total ou parcial do terceiro na causacdo do dano, ou, uma vez ocorrendo a
eliminacdo do nexo causal, ficara excluida a responsabilidade do fornecedor?®. J4 a
conduta exclusiva da vitima ocorre, por exemplo, quando o consumidor navega na
Internet sem um programa antivirus (o uso de um software desatualizado, para tal
fim, pode levar ao mesmo efeito) ou age de forma displicente em face das técnicas
de engenharia social®*®®, destinadas a obtencdo de senhas com base na fragilidade
dos usuarios?®’.

Em suma, compreende-se que a conduta do consumidor ou de terceiro €
admissivel para fins de exclusdo de responsabilidade quando demonstrar,
suficientemente, a quebra do nexo de causalidade. Caber4 ao fornecedor, em
decorréncia do principio da inversdo do 6nus da prova, comprovar a conduta

assumida exclusivamente pelo consumidor ou por terceiro.

3.2.3.2 Caso fortuito ou for¢ca maior

Caso fortuito ou de forca maior corresponde a acontecimento que escapa da
diligéncia do devedor, sendo inteiramente estranho a sua vontade e a obrigacao.
Trata-se de circunstancia irresistivel externa que impede o agente de exercer a
conduta devida para cumprir a obrigacédo contraida®®. O caso fortuito ou forca maior
nao encontra previsdo expressa no Coédigo de Defesa do Consumidor, sendo
previsdo do Cédigo Civil (art. 393%%9).

294 SANSEVERINO, 2002, p. 279.

295 MARTINS, 2008, p. 147.

2% A engenharia social utiliza uma variedade de manobras psicoldgicas para fazer com que o usuario
entregue informacBes necesséarias para acessar um computador ou uma rede. Engenheiros
sociais tiram vantagem em qualidades da natureza humana, como a tendéncia em confiar nas
pessoas e vontade de buscar atalhos (PELTIER, Thomas R. Social engineering: Concepts and
solutions. Information Systems Security, v. 15, n. 5, p. 13-21, 2006, p. 13).

297 MARTINS, op. cit., p. 149.

298 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 98.

299 “Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forgca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos néo
era possivel evitar ou impedir” (BRASIL, 2002).
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A diferenca entre eles é que, para a caracterizacdo do caso fortuito, €
indispensavel o elemento da imprevisibilidade, enquanto da forca maior € a
irresistibilidade. Essa imprevisibilidade devera ser especifica, relativa a um fato
concreto, e ndo a genérica ou abstrata de que poderdo ocorrer assaltos, acidentes,
atropelamentos etc. A irresistibilidade, por sua vez, decorre de fato superior as
forcas do agente ainda que previsivel. O elemento comum a ambos é a
inevitabilidade; s6 que no caso fortuito a inevitabilidade decorre da imprevisibilidade
e na forca maior da irresistibilidade3°°,

Cabe observar que em razdo do avancado estagio atual do progresso
tecnologico e cientifico, a caracterizacdo da inevitabilidade é cada vez mais relativa.
O assalto em um banco, a um carro forte, em um shopping, em um 6nibus ou na rua,
por exemplo, ndo podera ter a mesma avaliacdo de inevitabilidade. Dependera dos
riscos assumidos pelo agente, do dever de seguranca que a ordem juridica Ihe
impde, dos instrumentos tecnolégicos que tem a sua disposicdo para prevenir e
evitar os riscos®%2,

Agostinho Alvim3%? de forma inaugural no direito brasileiro, divide o caso
fortuito em interno e externo. O fortuito interno € o que se liga a empresa; o fortuito
externo € o que esta fora dela. Entram na categoria de caso fortuito interno todos os
acontecimentos que, embora ndo possam ser atribuidos a culpa do responsavel,
estdo ligados a organizacdo da empresa pela qual € responsavel. Por mais
cauteloso que seja aquele que se serve de uma magquina qualquer, podera
acontecer que ela venha a falhar e cause dano a terceiro. Assim, no caso fortuito
interno, o0 caminho € a responsabilizacdo. S6 se excluiria a responsabilidade no caso
fortuito externo, isto €, por um fato sem ligacdo alguma com a empresa ou negdcio,
como, por exemplo, fendmenos naturais, ou seja, forca maior.

O estudo do caso fortuito e da forgca maior pode ser dividido em dois
momentos distintos: 1) quando ocorrentes antes da inser¢céo do produto causador do
dano no mercado de consumo; e 2) quando ocorrentes depois da insercdo do
produto causador do dano no mercado de consumo. Para a primeira hipétese, se a
forca maior ocorre ainda dentro do processo produtivo, até o momento em que,

juridicamente, se tem o produto por colocado em circulagédo, ndo ha que se falar em

300 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 98.
301 |bid., p. 99.
302 ALVIM, 1980, p. 314-315.
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exclusdo da responsabilidade do mesmo. Isso, pois, até 0 momento em que O
produto ingressa formalmente no mercado de consumo tem o fornecedor o dever de
diligéncia, garantindo que nao sofra qualquer tipo de alteracdo que possa torna-lo
defeituoso e acarrete riscos a saude e seguranca do consumidor, mesmo que o fato
causador do defeito seja a forca maior. A acao da forca maior, quando ainda dentro
do ciclo produtivo, ndo tem a virtude de descaracterizar a existéncia do defeito
juridicamente relevante. Isso ndo ocorre com a forca maior verificada apdés a
introducdo do produto no mercado de consumo. Apds o ingresso do produto em
circulacdo ndo se pode mais falar em defeitos de criacdo, producédo ou informacéo,
que sao sempre anteriores a inser¢cao do produto no mercado de consumo. E, ndo
havendo qualquer dessas espécies de defeitos, ndo h& defeito juridicamente
relevante que possa propiciar a responsabilizacdo do fornecedor, devendo este
realizar prova de que quando langou o produto no mercado de consumo, este nao
apresentava nenhum defeito30s.

Esses acontecimentos ditados por forcas fisicas da natureza ou que, de
qualquer forma, escapam ao controle do homem, podem ocorrer antes como depois
da introducédo do produto no mercado de consumo. Na primeira hipétese, instalando-
se na fase de concepcdo ou durante o processo produtivo, o fornecedor ndo pode
invoca-la para se subtrair a responsabilidade por danos. Todavia, quando o caso
fortuito ou forca maior se manifesta apos a introducédo do produto no mercado de
consumo, ocorre uma ruptura do nexo de causalidade que liga o defeito ao evento
danoso. Nao ha que se falar em defeito do produto, uma vez que aqueles
acontecimentos, na maior parte das vezes imprevisiveis, criam obstaculos de tal
forma que sequer a boa vontade do fornecedor pode suprir. Diante do impacto do
acontecimento, a vitima sequer pode alegar que o produto era defeituoso, ficando
afastada a responsabilidade do fornecedor3®4,

Antes de introduzir o produto no mercado de consumo, o fabricante o
possuia sob seu dominio, tendo a oportunidade de, efetuando um controle de
qualidade, verificar as suas condi¢des, corrigindo o defeito j4 existente. Assim, o
acontecimento pode até ser mesmo previsivel, como ocorre com as acdes violentas
praticadas por assaltantes, ou com o0s eventos da natureza. Porém, deve ser

inevitavel para gerar o efeito de quebrar o nexo de causalidade e liberar o agente da

303 MARINS, 1993, p. 153-154.
304 DENARI, 2007, p. 199-200.
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obrigacéo de indenizar. O fundamental € que o0 acontecimento inevitavel ocorra fora
da esfera de vigilancia do fornecedor, ou seja, via de regra, apos a colocagédo do
produto no mercado3°®,

No ambiente digital, € possivel exemplificar o caso fortuito e a forca maior
com a invasédo de hackers e crackers®%. Contudo, tratando-se de uma empresa cujo
objeto consiste na prestacdo de servicos especificos de informatica, deveria esta
tomar maiores precaucdes e diligéncias para evitar o infortinio. Na hipotese de o
evento haver atingido um escritorio de contabilidade, porém, a acdo do cracker seria
totalmente imprevisivel, ensejando a excludente. Tal circunstancia ndo pode ser
valorada isoladamente, mas a luz do caso concreto, tendo em vista a observancia do
dever de cuidado por parte da vitima, que deve adotar a tecnologia adequada para
prevenir a invasdo. Essa invasdo ndo se confundirh com o fato de terceiro, pois,
para o autor, a exoneracao tera lugar se for identificada a pessoa cuja participacao
proveio o dano. No caso fortuito ou forca maior, o dano provira de um fato cujos
efeitos foram impossiveis de evitar ou impedir3®’.

O caso fortuito e a forca maior terdo o condao de afastar a responsabilidade
do fornecedor desde que comprovado, por este, que o infortinio ocorrido era
imprevisivel e inevitavel, mesmo considerando o aparato cientifico e tecnoldgico
relacionado a natureza da atividade disponivel no mercado a época do
acontecimento. Por essa razdo, relaciona-se com o risco do desenvolvimento,

abordado adiante.

3.2.3.3 Risco do desenvolvimento

O risco do desenvolvimento consiste na possibilidade de um produto ser
introduzido no mercado sem possuir defeito cognoscivel (ainda que exaustivamente
testado, ante o grau de conhecimento disponivel a época de sua introducéo), sendo
detectado o defeito depois de determinado periodo do inicio de sua circulacdo no

305 SANSEVERINO, 2002, p. 294, 296-297.

806 Qriginalmente, “hack” se refere o uso inovador da tecnologia. Entretanto, a pirataria tornou-se
associada a esse movimento na midia de massa como uma ilicita intrusdo no computador,
levando-se a definicdo de “crack”, termo atribuido aos hackers exploradores ou criminosos que
invadem um sistema de computador. O termo “hacker’ ndo deve ser interpretado apenas para se
referir a pessoas que quebram as barreiras de um computador, mas para tudo o que possibilite os
novos usos de tecnologia (JORDAN, Tim. Activism!: direct action, hack tivism and the future of
society. London: Reaktion Books, 2002, p. 120).

307 MARTINS, 2008, p. 149, 160.
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mercado de consumo, somente identificavel ante a evolucdo dos meios técnicos e
cientificos, capaz de causar danos aos consumidores3®®. Sua previsdo ndo esta
clara no Codigo de Defesa do Consumidor, conforme se verifica pelo art. 12, § 1°,
111309,

As consequéncias dos riscos do desenvolvimento adquirem especial
transcendéncia nos produtos farmacéuticos e medicinais, recordando-se ao farmaco
“talidomida”, utilizado como calmante para as gestantes e que produziu deformacdes
fisicas em mais de 4.000 recém-nascidos. Nesta hipétese, como em outras, é
necessario determinar se o fabricante sera responsavel pelo dano superveniente,
ndo obstante haver cumprido na época de lancar o produto no mercado com as
experiéncias necessarias para determinar a seguranca do produto, o qual
demonstrava-se seguro31°.

Embora seja do empresario a carga referente aos riscos que possam ser
causados pela comercializacdo de seus produtos, é necessario estabelecer novas
premissas para o risco de desenvolvimento, pois uma hipétese extrema tornaria
insuportavel a assuncdo do risco pelo setor produtivo da sociedade, trazendo
eventual iniquidade na distribuicdo da carga de responsabilidade em detrimento do
proprio desenvolvimento social, além de trazer repasse de riscos de que tornariam
invidvel a comercializacdo de determinados tipos de produtoss!®.

Na Argentina, a doutrina nacional colocou o problema em discusséo, a inicio
na VIII Jornadas Nacionais de Direito Civil, La Plata, 1981, sobre o tema
“responsabilidade civil por produtos elaborados”, na qual resultaram duas opinides:
1) Nao é exonerado o fabricante quando os conhecimentos cientificos posteriores
provam a capacidade de dano do produto; e 2) A existéncia de defeito de fabricacéo
devera ser julgada segundo as normas cientificas e técnicas vigentes a época em
que foi posto no comércio e ndo segundo os avancos cientificos desenvolvimentos
ao tempo do julgamento. Em contrapartida, na IV Jornadas Rioplatenses de Direito,
Punta del Este, 1986, restou a opinido de que ao elaborador é imputada a
responsabilidade embora seja desconhecida a nocividade potencial do produto no

momento de lancé-lo ao consumo. Esta diversidade de opinides em posi¢cdes

308 MARTINS, 2008, p. 164.

309 “Art. 12. [...] 8 1° O produto é defeituoso quando néo oferece a seguranga que dele legitimamente
se espera, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: [...] lll - a
época em que foi colocado em circulagado” (BRASIL, 1990).

310 GUTIERREZ, 1997, p. 95-96

311 MARINS, 1993, p. 131-132.
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contrapostas colocou em evidéncia a influéncia das grandes empresas na politica
legislativa destes temas. Nas Jornadas Marplatenses de Responsabilidade Civil e
Seguros, Mar del Plata, 1989, por unanimidade, decidiu-se que nos casos de
lancamento massivo de consumo de produtos cuja nocividade ndo era conhecida no
momento em que foi posta em circulacdo, mas que novas comprovacoes cientificas
ou técnicas foram manifestadas, cabe responsabilidade ao produtor, que deve
garantir aos consumidores a seguranca dos bens que introduzem na comunidade. O
profissional de salude serad responsavel quando a nocividade do medicamento
prescrito era conhecido ou cognoscivel, e mesmo assim o indicou32.

Apds, a Diretiva Europeia n. 85/374/CEE contemplou expressamente 0s
riscos do desenvolvimento como causa de exclusdo da responsabilidade do
produtor, conforme redacgao do art. 7°, alinea “e”: “O produtor ndo é responsavel nos
termos da presente diretiva se provar: [...] €) que o estado dos conhecimentos
cientificos e técnicos no momento da colocacdo em circulacdo do produto nao lhe
permitiu detectar a existéncia do defeito”.

Zelmo Denari®'?® afirma que a nocividade de certas drogas, como o que
ocorreu com a talidomida, e a comocdo social causada em todo o0 mundo em
decorréncia do seu poder de mutilacdo do género humano, gerou a inconsisténcia
dos postulados da teoria do risco do desenvolvimento para afericdo da
responsabilidade dos fabricantes. Quando estdo em causa vidas humanas, as
excludentes de responsabilidade devem ser recebidas pelo aplicador da norma com
muita reserva.

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®4, embora afirme pela inaplicabilidade
da excludente dos riscos do desenvolvimento no direito brasileiro, considera que o
legislador brasileiro deveria regular com maior clareza essa importante questao,
afastando-a expressamente do sistema. Contudo, na hip6tese de acolhimento
expresso dessa causa de exclusdo, poderia, no maximo, ser adotada uma solucéo
intermediaria, a semelhanca da Espanha, que acolheu a excludente, porém
afastando os setores de medicamentos e de produtos alimenticios do seu ambito de
abrangéncia (Lei n. 22/1994, art. 6°, letra “e"31).

312 GUTIERREZ, 1997, p. 96-98.

313 DENARI, 2007, p. 194-195.

314 SANSEVERINO, 2002, p. 320.

315 “Articulo 6. Causas de exoneracion de la responsabilidad. 1. El fabricante o el importador no seran
responsables si prueban: [...] e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
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Teresa Ancona Lopez3®%, em visdo semelhante, acolhe o risco do
desenvolvimento como excludente para todos os produtos, com exceg¢do dos
alimentos e remédios, uma vez que podem ser perigosos para a saude humana e
também para os animais. Para esses danos, como ocorre na Europa, deveria haver
um fundo de indenizacdo com verbas do Poder Publico, dos seguros e das
empresas de cada setor. Essa seria a melhor solucdo, pois as vitimas sempre
seriam indenizadas e as empresas ndo iriam a faléncia causando desemprego. O
problema como um todo é econdmico, pois encarece o preco dos medicamentos e
dos alimentos, o que ja vem ocorrendo, visto que os remédios de ultima geracdo
estdo caros, ndo apenas em razdo da pesquisa, mas também por conta das altas
quantias pagas aos seguros e aos fundos de indenizacdo. No final, é sempre o
consumidor quem paga esse preco.

Sergio Cavalieri Filho3'’, por sua vez, pondera que exigir que o fornecedor
responda pelos riscos do desenvolvimento pode tornar insuportavel para o setor
produtivo da sociedade, a ponto de inviabilizar a pesquisa e o progresso cientifico-
tecnoldgico, frustrando o lancamento de novos produtos. Sem conhecer esses riscos
o fabricante ndo teria como inclui-los nos seus custos e, assim, reparti-los com os
seus consumidores. Em contrapartida, seria injusto financiar o progresso as custas
do consumidor individual, ou seja, debitar na sua cota social de sacrificios 0s
enormes riscos do desenvolvimento. Isso importaria um retrocesso na
responsabilidade objetiva, que, por sua vez, tem por objetivo a socializacdo do risco
— repartir o dano entre todos, jA que os beneficios do desenvolvimento sao para
todos. A fim de se preparar para essa nova realidade, o setor produtivo tem
condicbes de se valer de mecanismos de precos e seguros (0 consumidor néo),
ainda que isso venha a se refletir no custo final do produto. Mas se a inovacéo é
benéfica ao consumo em geral e nada impede que todos tenham que pagar o preco

do progresso, os riscos de desenvolvimento devem ser enquadrados como fortuito

existentes en el momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar la existencia del defecto.
[...] 3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios destinados al consumo
humano, los sujetos responsables, de acuerdo con esta Ley, no podran invocar la causa de
exoneracion de la letra e) del apartado 1 de este articulo” (ESPANA. Ley 22/1994, de 6 de julio, de
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos. Boletin Oficial del
Estado, n. 161, 7 jul. 1994. Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
1994-15797>. Acesso em: 1 dez. 2016).

316 | OPEZ, 2010, p. 198-199.

817 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 269.
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interno — risco integrante da atividade do fornecedor, pelo que ndo excluiria a sua
responsabilidade.

No ambiente eletronico, entende-se que os deveres laterais, anexos ou
instrumentais de protecdo ao outro contratante, decorrentes do principio da boa-fé
objetiva € que deverdo impor ao fornecedor de produtos e servicos na Internet uma
obrigacéo de constante atualizacdo dos elementos técnicos destinados a assegurar
a seguranca do negécio, o que nao pode ser de forma alguma negado. O risco do
desenvolvimento vem a confirmar aquele conjunto de deveres, pois pressupde que 0
profissional deva reunir todo um feixe de conhecimentos envolvendo os aspectos
cientificos e técnicos de sua atividade. Isso funciona como um fator de estimulo a
pesquisa, e a criacdo e circulacdo de uma informagcao cientifica de qualidade3!8.

Portanto, compreende-se que o risco do desenvolvimento podera ser tido
como excludente de responsabilidade objetiva, sobretudo no meio digital,
considerando a gama de possibilidades da Internet. A todo instante surgem novas
descobertas neste ambiente, proporcionadas por avangos nos campos da
matematica, da fisica e da informéatica. A medida em que essa excludente for
desconsiderada, podera surtir efeitos negativos, como o desencorajamento e a

desmotivacao quanto ao progresso cientifico.

3.2.3.4 Conduta concorrente

Admitir a conduta concorrente da vitima ndo significa excluir sua
responsabilidade, mas sim atenua-la quando verificado que o fornecedor e também
o consumidor, no caso, a vitima, contribuiram para a ocorréncia do dano. No
entanto, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo previu a conduta concorrente do
consumidor de maneira expressa, em que pese entender-se que essa causa de
atenuacdo da responsabilidade do fornecedor € uma questdo de ordem logica,
sistematica, historica e teleoldgicas®®.

Considerar apenas a conduta exclusiva do consumidor como causa de
exclusdo da responsabilidade do fornecedor -constitui afronta a ideia de
concausalidade e ao principio da boa-fé, pois desestimularia cada um velar pela sua

prépria seguranca, favorecendo aquele que venha a causar um dano a si mesmo a

318 MARTINS, 2007, p. 170.
319 SANSEVERINO, 2002, p. 275.
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exigir de outrem a sua indenizagdo, num claro verire contra factum proprium. Seria
melhor que o Cddigo de Defesa do Consumidor, a exemplo do direito italiano,
portugués ou alemao, tivesse admitido a culpa concorrente do consumidor como fato
habil a reduzir a indenizacéo devida pelo fornecedor3?°.

Sobre a vedacdo do comportamento contraditério, José Carlos Brandé&o
Proenga®!, ao se referir a concorréncia de condutas, afirma que um dos obstaculos
para a aplicagcdo concreta da boa-fé objetiva é, justamente, a falta de sintonia entre a
conduta concorrente do lesado (o factum proprium) e a sua pretensédo de colocar
todo o dano a cargo do lesante.

Mesmo em sede de responsabilidade objetiva é possivel a participacédo da
vitima na producéo do resultado, desde que o defeito do produto ou servico ndo
tenha sido a causa preponderante do acidente de consumo. Isso, pois, a culpa do
consumidor perde toda a expressao se demonstrado que sem o defeito do produto
ou do servi¢o, o dano ndo teria ocorrido. Por exemplo, o veiculo que capota porque
estava em excesso de velocidade. O airbag ndo abre e o motorista ficou gravemente
ferido. Neste caso, o produto ndo ofereceu a seguranca legitimamente esperada,
porém a conduta do motorista foi indispensavel para a ocorréncia do dano3??,

Quando ha vérias pessoas responsaveis objetivamente, ainda que a
responsabilidade seja prevista por leis distintas, Andreas von Tuhr3?® compreende
gue é possivel a concorréncia, exemplificando seu entendimento com o acidente
gerado por uma companhia publica ferrovidria e por uma empresa particular de
trens. Nesse caso, cabera ao juiz arbitrar a indenizacdo, porém o mais justo seria
distribuir por igual a carga entre os varios participes.

A concausalidade pode ser retirada das mencfes que a norma consumerista
faz a respeito das excludentes de responsabilidade, no caso, da culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro, seja no produto ou no servico. Do mais para 0 menos, ou do
maior para 0 menor (argumentatio a maiori ad minus ou argumentum a majore ad
minus), deve-se entender que a culpa ou o fato concorrente da vitima e de terceiro

servem como atenuantes da responsabilidade civil na 6tica consumerista. Em outras

820 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no
direito brasileiro. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 106.

321 PROENCA, 1997, p. 408.

322 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 607.

823 VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traduccién de Wenceslao Roces. Madrid:
Reus, 1934, p. 296-297.
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palavras, se a culpa exclusiva da vitima e de terceiro afastam a responsabilidade, a
culpa concorrente em ambos a atenua3?4,

Interpreta-se, portanto, que a concorréncia de condutas é possivel em
matéria de consumo e de responsabilidade objetiva, sobretudo na Internet, na qual
vislumbra-se a atuacéo de varios personagens em uma mesma relacdo. A ideia sera
relevante ao que se pretende defender ao final deste trabalho, ocasido em que sera
melhor explorada na secdo 3.4, referindo-se aos efeitos gerados pelo negdcio
juridico valido celebrado por criancas e adolescentes absolutamente incapazes, na

Internet, a partir da imputacdo da vontade virtual aos pais.

3.2.4 Responsabilidade Civil dos Provedores

Ha no meio virtual extrema complexidade quanto aos varios participantes
envolvidos na cadeia de fornecimento, notadamente em matéria de contratacdo

eletrbnica com consumidores. llustram-se 0s seguintes casos:

[...] o co-contratante (por exemplo, uma livraria eletronica), o
organizador da cadeia (por exemplo, um portal ou um servico de
busca), o “representante” (por exemplo, aquele que aparece como
franqueado, com a marca do franqueador, com o logotipo do
representado), o provedor de acesso (por exemplo, quando o
provedor participa, por qualquer meio, diretamente das atividades
previstas no art. 3°, do CDC). Ainda temos o fornecedor direto do
servigo ou o produtor ou fabricante do produto e seu representante
(art. 34 do CDC) e o garantidor, tema importante do papel dos
cartbes de crédito no comércio com consumidores, excluida apenas
a responsabilidade contratual eventual do provedor e do mantenedor
do site, que s6 intermedia a contratagéo3®?°.

A responsabilidade por danos ocasionados na Internet abrange os
fornecedores diretos, mas também aqueles que atuam indiretamente, como por
exemplo, na qualidade de intermediarios, os provedores, os certificadores, e
quaisquer agentes que, mesmo indiretamente, percebam vantagem econdémica com
0 manuseio dos dispositivos eletrénicos pelos consumidores (como por exemplo,
sites que intermediam compra e venda — MercadoLivre, Amazon, eBay etc.), ou

mesmo redes sociais.

824 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Sdo
Paulo: Método, 2011, p. 235.
325 MARQUES, 2005, p. 742.
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Com relacao aos provedores, a responsabilidade civil por seus proprios atos
deve ser interpretada pelo sistema de responsabilidade previsto no Codigo de
Defesa do Consumidor ou no Codigo Civil, conforme afetem diretamente os
consumidores que os utilizam, ou terceiros. Ja a responsabilidade civil por atos de
usuarios e terceiros, deve ser interpretada a par de um sistema que atribua
responsabilidade solidaria aos provedores em caso de dolo ou negligéncia, quando
deixam de cumprir seus deveres (e tornam assim impossivel a identificagdo do
efetivo responsavel pelo ato ilicito), quando colaboram para sua pratica, ou quando
deixam de bloguear o acesso a informacao ilegal, apos terem sido cientificados de
sua existéncia3?,

As é&reas do sistema informatico de um provedor postas a disposicdo dos
usuarios podem ser vistas como regides privadas em relacdo aos controladores do
sistema, no sentido de que ndo podem intervir de modo desarrazoado no contetudo
produzido pelo usuério. Todavia, a liberdade editorial que o provedor desfruta ndo o
previne contra indenizagbes ou ag¢lfes criminais em virtude da publicacdo de
informacdes obscenas, difamatérias ou pornograficas, visto que esses “espacos
privados” representam, na realidade, uma grande rede publica de comunicacgao.
Para ndo ser responsabilizado solidariamente ou como co-autor pela circulagéo
desses conteudos ilicitos, o operador do sistema deve tomar alguma iniciativa que
exclua sua responsabilidade e que demonstre efetivamente que ndo agiu com
negligéncia, assumindo ou transferindo passivamente o contelddo das publicacdes
realizadas pelo usuario nos “espagos privados”. A comum atividade intermediaria
dos controladores de sistema, embora nem sempre exergca um controle real sobre o
conjunto de informacBes que neles circulam, pode ser interpretada como um
conhecimento presumido do carater ilicito da informa¢do que se encontra em seu
sistemas?’.

A Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) adotou a responsabilidade civil
fundada na culpa, na modalidade negligéncia, quanto aos provedores de aplicacdes,

conforme os arts. 193%® e 2132°, De acordo com a legislacdo, os provedores de

326 | EONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigcos de Internet. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 79-80.

827 REINALDO FILHO, Demécrito Ramos. Responsabilidade por publicagdes na Internet. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 214-215.

328 “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a censura, o provedor de
aplicacbes de Internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
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aplicacoes de Internet somente poderdo ser responsabilizados por danos
decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, ap0s ordem judicial, ndo tomarem
as providéncias para indisponibilizar o conteddo indevido, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico, dentro do prazo legal (art. 19). E, se os provedores de
aplicacoes de Internet disponibilizarem contetudo indevido gerado por terceiros,
serdo responsabilizados subsidiariamente pela violacdo da intimidade dai
decorrente, caso nao indisponibilizarem o conteddo indevido, apds o recebimento de
notificacéo do lesado ou de seu representante legal, também no ambito e nos limites
técnicos do seu servico (art. 21).

Referidos dispositivos séo alvo de criticas, destacando-se a de Anderson
Schreiber®30, a respeito da necessidade de ordem judicial para efeitos de
responsabilizacdo do provedor. Em matéria de provedores de Internet, adentrou-se a
realidade brasileira a chamada teoria do “notice and takedown” (“notificacédo e
retirada”), do campo do direito autoral. De acordo com a teoria, cria-se uma espécie
de excecdo a responsabilidade por violacdo de direitos autorais na Internet,
assegurando imunidade aos provedores que atendessem prontamente a notificacao
do ofendido para a retirada do material impréprio. Mas essa importacdo para o
campo da responsabilidade civil por dano decorrente de conteddo gerado por
terceiro representa, sob certo angulo, uma fissdo no sistema brasileiro de
responsabilidade civil. I1sso, pois o0 responsavel somente seria considerado como tal
se, apOs comunicado, deixasse de agir para impedir a perpetuacdo do dano. Seria
uma responsabilidade civil “ex post”, posterior ao inicio da produgdo do dano,
voltada a impedir que o dano se propagasse. Na pratica, o dano sofrido pela vitima

durante o periodo anterior a notificacdo permaneceria sem ressarcimento. No

no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢cdes legais em contrario. [...]
(BRASIL, 2014).

329 “Art. 21. O provedor de aplicagbes de Internet que disponibilize conteddo gerado por terceiros
sera responsabilizado subsidiariamente pela violagcéo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas
de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse conteldo. Paragrafo Unico. A
notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificacdo da legitimidade para apresentagéo do pedido” (BRASIL, 2014).

330 SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet: avango ou retrocesso? A responsabilidade civil
por dano derivado do contetdo gerado por terceiro. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO,
Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coord.). Direito & Internet lll: Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. t. Il, p. 286-291.
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entanto, a mencéo a “ordem judicial” no art. 19 afasta toda a inspiragdo do notice
and takedown, de forma que o descumprimento da ordem judicial de retirada do
conteldo passa a ser condicdo necessaria para a responsabilizacdo dos
provedores. A vitima, que antes propunha acéo judicial como seu ultimo recurso
para obter a responsabilizacdo do réu, com esse sistema, ela necessita propor a
acdo judicial e pleitear a emissdo de uma ordem judicial especifica, para que, sé
entdo e apenas em caso de descumprimento da referida ordem, € que o provedor
sera considerado responsavel.

Para fins de aplicabilidade dos dispositivos descritos, entende-se que o0
provedor de aplicacdes é um género que abarca o provedor de correio eletrénico, de
hospedagem, de contetudo. O provedor de correio eletrdnico é aquele que fornece
servico de envio, recebimento e armazenamento de mensagens eletrénicas. Ja o
provedor de hospedagem € aquele que permite o armazenamento de sites, blogs,
redes sociais etc., com textos, imagens, sons e informagdes em geral. E o provedor
de conteudo, por sua vez, coloca a disposicao do usuario a possibilidade de adquirir
diversos servicos (acesso e armazenamento de informacgdes, como redes sociais,
blogs etc.) e produtos (eletrodomésticos, programas de computador etc.) ao
conectar-se a Internet®'. Ao provedor de conteldo é possivel a edicdo das
informacg0des disponibilizadas por ele ou por terceiros, o que nao ocorre no provedor
de hospedagem, a quem néo é possivel controlar informacg6es332.

Por aplicacbes de Internet, compreende-se ser 0 conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
Internet. Essas funcionalidades correspondem, por exemplo, a sites institucionais,
governamentais, empresariais de e-commerce, blogs, redes sociais etc. Vale frisar
que registros de acesso a aplicacdes de Internet trata-se do conteudo de
informagdes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de
Internet a partir de um determinado endereco 1P333,

Realizadas as diversificacbes dos provedores e dos possiveis danos
causados por terceiros em redes sociais, expde-se um ponto conflituoso com

relacdo a responsabilidade civil dos provedores, especificamente em uma relacdo de

331 TEIXEIRA, 2015b, p. 30-32, 34.
332 | EONARDI, 2015, p. 26.
333 TEIXEIRA, Tarcisio. Marco civil da Internet comentado. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 93.
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consumo: se subjetiva, de acordo com o Marco Civil da Internet e com o Cddigo
Civil, ou se objetiva, de acordo com o Codigo de Defesa o Consumidor.

A primeira vista, ndo ha contradico legislativa. Durante algum tempo, n&o
houve a necessidade de preocupacdo com este tema, pois incontroversa, diante da
auséncia de lei especializada sobre o uso da Internet no territério brasileiro em
sentido diverso. Na ocorréncia de algum dano nas relagdes de consumo eletronicas,
ou seja, havendo ato ilicito que gerasse dano, observado o nexo de causalidade
entre os dois elementos, incidiria a responsabilidade civil na modalidade objetiva, de
acordo com a regra geral de responsabilidade civil objetiva preconizada pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor334,

No entanto, com a promulgacao do Marco Civil da Internet, em 2014, surgiu
a necessidade de se averiguar qual a modalidade de responsabilidade civil deveria
ser aplicada aos provedores em razdo da ocorréncia de danos causados aos
consumidores. De acordo com o art. 1° inc. VI, a referida lei dispde a
‘responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei”,
nao revelando, expressamente, qual a espécie de responsabilidade. Entretanto,
conforme exposto, entende-se pela responsabilidade subjetiva, também pelos
seguintes motivos.

A regra geral de responsabilidade civil é a subjetiva, disposta no art. 186 do
Cadigo Civil, em sua parte geral. Também, nesta mesma analise, de acordo com o
paragrafo Unico, primeira parte, do art. 927 do Cédigo Civil, a responsabilidade civil
objetiva é excecdo que sO sera aplicada nos casos previstos em lei. Logo, sendo o
Marco Civil da Internet lei especifica, trazendo dispositivo legal exclusivo acerca da

responsabilidade civii dos agentes da Internet, entende-se que, diante da

334 Cf. REPARACAO DE DANOS - RESPONSABILIDADE CIVIL - INTERNET - ORKUT -
APLICABILIDADE DO CDC - CRIACAO DE COMUNIDADE PARA DIFAMACAO - MANUTENCAO
DA COMUNIDADE - ATO ILICITO - SERVICO FALHO - DANO MORAL - PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE - RECURSO DESPROVIDO. A relagdo que se
estabelece entre a empresa que fornece um site de hospedagem gratuito e o usuério que usufrui
desse servico é de consumo, sendo perfeitamente aplicavel o CDC, pois, apesar de ndo ser
remunerado, a empresa recebe pagamento de terceiros, que fazem propaganda visando o
usuario, portanto, estabelecendo uma relagdo de consumo indireta. Sendo aplicavel o CDC, a
empresa responde pelos danos causados, mesmo que ndo aja com culpa ou dolo, conforme
estabelece o art. 14 do referido cddigo. Comprovado o nexo causal entre 0 dano causado e a ma
prestacdo do servico, gera para a empresa o dever de indenizar pelo dano moral sofrido pela parte
(MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso (52 Camara Civel). Apelacéo
Civel 110090/2010. Relator: Desembargador Carlos Alberto Alves da Rocha. Diario da Justica
Eletrénico, Cuiab4, 11 ago. 2011. Disponivel em: <https:/Htj-
mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/330281711/apelacao-apl-1100904920108110000-110090-
2010>. Acesso em: 1 dez. 2016).
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inexpressdo da modalidade objetiva, a modalidade de responsabilidade civil
almejada pelo legislador é a subjetiva®®®, devendo, desta forma, ser verificada a
culpa destes agentes para que haja o dever de ressarcir®3®, ainda que a legislacédo
nao exclua a incidéncia das normas consumeristas ao comércio eletrénico (art. 7°,
Xlll, MCI3%7),

Percebe-se o impasse na aplicacdo das duas normas (CDC e MCI) a partir
das seguintes considerac¢des: o Marco Civil da Internet, conforme exposto, dispde a
responsabilidade subjetiva dos provedores por atos ilicitos praticados por terceiros
em seu ambito (arts. 19 e 21); o Cdédigo Civil, também, dispbe a responsabilidade
subjetiva como regra (art. 186); o Cdodigo de Defesa do Consumidor dispde a
responsabilidade objetiva dos fornecedores (arts. 12 e 14), elencando a
possibilidade de eliminacdo dessa responsabilidade quando por culpa exclusiva de
terceiro (art. 12, 8 3°, inc. lll, segunda parte e art. 14, 8§ 3°, inc. I, segunda parte).

Conforme salientado, a responsabilidade objetiva foi concebida como

excecdo, e nao como regra. Ampliar demasiadamente seu campo de aplicacao

335 Cf. RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE FAZER E REPARACAO CIVIL. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. PROVEDOR DE SERVICOS DE INTERNET. REDE SOCIAL "ORKUT".
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CONTROLE EDITORIAL. INEXISTENCIA. APRECIACAO E
NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. ART. 19, § 1°, DA LEI N° 12.965/2014 (MARCO CIVIL
DA INTERNET). INDICACAO DA URL. MONITORAMENTO DA REDE. CENSURA PREVIA.
IMPOSSIBILIDADE. RESSARCIMENTO DOS HONORARIOS CONTRATUAIS. NAO
CABIMENTO. 1. Cuida-se de acdo de obrigacéo de fazer cumulada com indenizacdo por danos
morais e materiais, decorrentes de disponibilizacdo, em rede social, de material considerado
ofensivo a honra do autor. 2. A responsabilidade dos provedores de contetdo de Internet em geral
depende da existéncia ou ndo do controle editorial do material disponibilizado na rede. Néo
havendo esse controle, a responsabilizacdo somente € devida se, ap6s notificacéo judicial para a
retirada do material, mantiver-se inerte. Se houver o controle, o provedor de conteldo torna-se
responsavel pelo material publicado independentemente de notificagdo. Precedentes do STJ. 3.
Cabe ao Poder Judiciario ponderar os elementos da responsabilidade civil dos individuos, nos
casos de manifestagfes de pensamento na Internet, em conjunto com o principio constitucional de
liberdade de expresséo (art. 220, § 2°, da Constituicdo Federal). 4. A jurisprudéncia do STJ, em
harmonia com o art. 19, § 1°, da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), entende necesséria
a notificacdo judicial ao provedor de contetdo ou de hospedagem para retirada de material
apontado como infringente, com a indicacdo clara e especifica da URL - Universal Resource
Locator. 5. Nao se pode impor ao provedor de Internet que monitore o conteddo produzido pelos
usuérios da rede, de modo a impedir, ou censurar previamente, a divulgacdo de futuras
manifestacbes ofensivas contra determinado individuo. 6. A Segunda Secdo do STJ ja se
pronunciou no sentido de ser incabivel a condenacdo da parte sucumbente aos honoréarios
contratuais despendidos pela vencedora. 7. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica [3% Turma]. Recurso Especial 1.568.935-RJ. Relator: Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 13 abr. 2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339756511/recurso-especial-resp-1568935-rj-2015-
0101137-0>. Acesso em: 1 dez. 2016).

336 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 150.

337 “Art. 7°. O acesso a Internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados
0s seguintes direitos: [...] XIIl - aplicacdo das normas de protecéo e defesa do consumidor nas
relagdes de consumo realizadas na Internet” (BRASIL, 2014).
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criara enorme inseguranca juridica. Se qualquer atividade humana for considerada
como passivel de criar risco para os direitos de outrem, restara esvaziado o sistema
de responsabilidade subjetiva. Consequentemente, havera motivo para a adocdo de
cautelas objetivando a prevencdo de danos, ja que o dever de indenizar existira
independentemente das medidas de seguranca tomadas pelo agente338,

Essa é a ideia adotada pelo Marco Civil da Internet quanto ao provedor de
aplicac6es, género de provedor de hospedagem e conteudo. A responsabilidade civil
em ambos os provedores por atos ilicitos praticados por seus usuarios ou terceiros €
subjetiva, advinda de eventual conduta omissiva, de negligéncia ou imprudéncia,
tendo aplicacdo o art. 186 do Cddigo Civil. Isto ocorrera quando o provedor de
hospedagem ou de conteldo deixar de bloquear o acesso a informacao ilegal
disponibilizada por um usuario, ou quando nao o fizer em tempo habil, desde que
tenha sido previamente informado a esse respeito e desde que ndo haja davidas
sobre a ilicitude da conduta perpetrada pelo usuario®3.

A situacao sera diferente quanto ao provedor de contetdo (em razdo de sua
capacidade de modificacdo das informacdes), se ele auferir alguma vantagem ou
lucro em razdo de funcionar como intermediario de uma transacdo comercial ou,
ainda, em razdo de pratica criminosa diretamente relacionada com a conduta de
seus usuarios. No primeiro caso ele respondera sob o regime consumerista, por
fazer parte da cadeia de fornecedores, como € o caso de empresas que abrem
espaco para terceiros anunciarem seus produtos e servicos, recebendo parte do
lucro obtido na venda; no segundo, ele respondera de acordo com o art. 932, inc. V
e art. 933 do Cadigo Civil, ou seja, ainda que nao haja culpa de sua parte, aplicando-
se a responsabilidade objetiva34°,

E, nesse ponto, adota-se a Teoria do Didlogo das Fontes3*!, elaborada por

Erik Jayme na Alemanha para possibilitar a interagédo entre as Diretivas da Uni&o

338 | EONARDI, 2005, p. 44.

339 |bid., p. 105, 110.

340 |bid., p. 110.

341 “Em verdade, sempre que ocorre uma renovacao no sistema do direito, reacende-se uma série de
davidas na mente do aplicador da lei. Qual das leis, por exemplo, deve ele aplicar a determinada
relacdo juridica, a determinado contrato? Qual o verdadeiro campo de aplicacdo destas leis, que
relagOes juridicas pretendem regular? Ha coincidéncia entre o campo de aplicacéo da lei nova e o
da lei anterior? E se ha, serdo estas normas incompativeis? Estaria a lei mais antiga revogada
pela mais nova? Nao havendo revogacdo de nenhuma das normas, como interpreta-las de forma
integradora ou, se isto ndo é possivel, como preterir uma em relacdo a outra? Estando aquela
revogada ou superada pela mais nova, devera o intérprete da lei aplica-la mesmo a relacdes
juridicas ja iniciadas antes da entrada em vigor da lei nova ou somente as novas relagfes
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Europeia e as leis internas. No Brasil, Claudia Lima Marques € a precursora da
teoria, afirmando que as leis ndo se excluem, mas se comunicam. Com o didlogo é
possivel a aplicagdo conjunta de duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso,
seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja possibilitando a opcéao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matérias de
convengOes internacionais e leis modelos) ou mesmo a op¢ao por uma das leis em
conflito abstrato. O didlogo consiste em uma solugdo flexivel e aberta, de
interpretacdo, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco da relagédo3+2.
Assim, a par da Teoria do Didlogo das Fontes, em matéria de provedores de
Internet, compreende-se que:

1) O provedor de hospedagem e o provedor de conteudo que, entre 0s
servicos aderidos pelo consumidor (a exemplo, a adesao “gratuita” a redes sociais,
blogs etc.), estd a seguranca de suas informacdes, serdo responsabilizados
somente caso nao retirem o contetldo danoso ap6s notificado extrajudicialmente ou,
na auséncia desta, apds ordem judicial (responsabilidade subjetiva), de acordo com
o MCI.

2) Se o conteudo for produto de crime (a exemplo, imagens de peddfilia),
compreende-se que o provedor de conteudo, apenas, respondera
independentemente de notificacdo ou ordem judicial prévia (responsabilidade
objetiva), de acordo com o CC.

3) Se houver lucro ou vantagem econdmica obtida diretamente do
consumidor, ou seja, se houver contratacdo direta de servico pelo consumidor (a

exemplo, a contratacdo de um site de casamento), compreende-se que o provedor

assinadas apds a mudanc¢a no ordenamento juridico? O que significa didlogo das fontes? Qual o
papel da Constituicdo Federal na hierarquia de aplicacdo das normas em dialogo? Estas duvidas
sdo quase quotidianas para o aplicador d alei, em face do grande numero de leis especiais e
gerais, novas e antigas, existentes no Brasil. As dividas mais comuns referem-se a determinagdo
da vigéncia (ab-rogacéo, derrogacdo ou continuidade das normas) das leis no sistema do direito
atual e outras referem-se a um aspecto de sua eficacia no sistema (campo de aplicacdo, efeito
imediato e retroatividade da lei) e & ordem e forma de aplicacdo das regras em conjunto (dialogo).
[...] o aplicador da lei deve examinar o conflito com olhos plurais, adaptando sua propria formagéo
e seus preconceitos as necessidades desta sociedade de consumo e de informacéo, de rapidez
fantastica e de producao legislativa cada vez mais impressionante e plural (de tratados, leis gerais,
leis especiais, leis praticamente materiais, leis complementares, leis com nimeros e sem
nameros, de medidas provisorias mensais, de decretos, portarias, circulares etc.). O aplicador
deve também visar o didlogo das fontes, de forma a dar efeito Util a um grande nimero de normas,
privilegiando as normas narrativas, os valores constitucionais e, sobretudo, os direitos humanos,
pois, como lembra Erik Jayme, o Leitmotive, o fio condutor, do direito ha pés-modernidade, no
direito do século XXI, serdo os direitos humanos” (MARQUES, 2005, p. 585-587).
342 |bid., p. 667-668.
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de conteudo (ndo o de hospedagem), apenas, respondera independentemente de
notificacdo ou ordem judicial prévia (responsabilidade objetiva), de acordo com o
CDC.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INCAPAZES E DOS PAIS (E EQUIPARADOS)

A responsabilidade civil do incapaz € disciplinada pelo art. 928 do Caddigo
Civil, segundo o qual o incapaz respondera pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo, ou se nao
dispuserem de meios suficientes. No paragrafo Unico do mesmo dispositivo, esta
previsto que a indenizacdo, neste caso, deverd ser equitativa e ndo tera lugar se
privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas que dele dependem. A
responsabilidade dos pais pelos filhos menores, por sua vez, encontra-se prevista no
art. 932, |, e art. 933 do mesmo diploma, cuja redacdo prevé que o0s pais serao
responsaveis pela reparacao civil,b, mesmo sem culpa de sua parte, pelos atos dos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.

De acordo com Rui Stoco®*3, o art. 928 prevé a responsabilidade subsidiaria
ou secundéria dos incapazes que, neste caso, em razao da lei ter adotado o género,
poderdo ser absoluta ou relativamente, no que refere aos menores. Assim, estes sé
responderdo pelos danos que causarem se 0S Seus responsaveis (pais, tutor e
curador) ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo, seja porque o incapaz foi emancipado,
contraiu matriménio, ndo esteja sob o poder familiar, ou qualquer outro motivo
escorado na lei. Ou ainda, se 0s seus responsaveis ndo disponham de meios
suficientes para cumprir a obrigacdo. Mas, a regra escolhida pelo legislador esta
inscrita no art. 932, que estabelece, preferencialmente, a responsabilidade objetiva
dos pais pelos atos dos filhos menores sob sua guarda ou, como diz 0 preceito, sob
sua autoridade e em sua companhia.

O paragrafo unico do art. 928, ao estabelecer que a indenizacdo nao tera
lugar se privar do necessario o0 incapaz ou as pessoas que dele dependam, da
margem para que o devedor secundario (ou seja, o incapaz) dificiimente seja
responsabilizado, pois, s6 respondera se estiver em condicbes financeiras para

tanto. O dispositivo legal apresenta outra questao importante, que é a “indenizacéo

843 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1070.
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equitativa”. Equitativo é aquilo que é igual, reto e justo, de modo que, segundo o
texto, o julgador poderia fixar um valor que entender equanime, ainda que néo
indenize por completo. Tal previsdo traduz-se como exce¢do ao principio da
reparacao integral consagrado no art. 944 do Cadigo Civil — “a indenizagao mede-se
pela extensdo do dano”. Essa mitigacdo sO se justifica quando a aplicacdo da lei
resulte em excessivo rigor que derive ou tangencie para o injusto, razao pela qual
seria melhor se o legislador afastasse a responsabilidade dos inimputéveis, porque
sdo desprovidos de querer ou de determinar-se344,

A questao foi debatida na | Jornada de Direito Civil, ocorrida em 13/09/2002,
na qual resultou o Enunciado n. 39, cuja redacédo prevé que a impossibilidade de
privacdo do necessario a pessoa, prevista no art. 928, esta respaldada pelo principio
constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Os pais, tutores e
curadores também serdo beneficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar,
de modo que a passagem ao patrimdénio do incapaz se dara ndo quando esgotados
todos os recursos do responsavel, mas se reduzidos estes ao montante necessario
a manutencao de sua dignidade.

Se o inimputavel agiu em condicdes em que nao se Ihe poderia atribuir culpa
caso fosse imputavel, ndo poderd ser obrigado a indenizar, pois seria um
contrasenso tratar o inimputavel, nesse aspecto, com maior severidade do que as
pessoas imputaveis. E, se o inimputavel possuir bens em valor superior ao
necessario para lhe assegurar os alimentos adequados ao seu estado e condicéo e
os alimentos que legalmente deva a outrem, devera repara-lo integralmente. Essa &
a reparacdo imposta objetivamente por uma razdo de equidade, de acordo com
paragrafo Gnico do art. 92834,

Quanto a responsabilidade dos pais prevista no art. 932, devera ser
analisado que o inadimplemento real ou presumido decorre da falta dos deveres do
pai em relagdo ao filho menor. Esses deveres podem ser classificados em duas
categorias: 1) Assisténcia: ndo € s6 a material (prestacao de alimentos e satisfacao
de necessidades econdmicas), mas também moral, compreendendo a instrugéo e a
educagdo em amplo sentido. 2) Vigilancia: € o complemento da obra educativa, e
far-se-a4 mais ou menos necessaria, conforme a atuacao dos pais e o desempenho

dos filhos. Esses sd0 0s motivos por que se presume a responsabilidade dos pais.

344 STOCO, 2014, p. 1070-1071.
345 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 45-46.
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Um filho criado por quem observe estritamente esses deveres nao pode ser autor de
injusto prejuizo para outrem. Nessa esfera se incluem os pais naturais e adotivos, 0s
parentes com quem viva em carater permanente o menor; ndo se inclui o professor
particular que ministra licGes ao menor na propria casa dos pais. A responsabilidade
do pai podera ser intermitente, cessando e restaurando-se, conforme a delegacédo
de vigilancia, efetiva e a titulo de substituicdo, como acontece no caso de menores
que frequentam estabelecimento de ensino ou de aprendizagem em geral ou mesmo
de trabalho. Mas é incontestavel a responsabilidade de todos a quem incumba, de
forma concreta, a vigilancia do menor: pai, mée, no exercicio do poder familiar; o
padrasto, quando seja tutor ou tenha influido para o dano; a vilva que, casando-se
novamente, retém consigo os filhos, quando o padrasto ndo for tutor; a pessoa a
guem € judicialmente entregue 0 menor, a qualquer titulo; enfim, todo aquele que, de
forma permanente e a titulo de encarregado do menor, faca as vezes de pai, na
dupla funcéo de agente do poder familiar e de obrigado a vigilancia3®.

Situa-se ai a responsabilidade por fato de outrem ou pelo fato das coisas, ou
ainda, a responsabilidade indireta ou responsabilidade complexa. Nessa
responsabilidade, o dano é causado por alguém que é dirigido por outrem. Ou seja,
supfe a existéncia de um intermediario. Em qualquer dos casos previstos na lei,
milita uma ideia que é comum a todos: o intermediario é responsavel quando dispbe
de uma autoridade de direito ou de fato sobre outros34’.

Esclarece-se, porém, que a responsabilidade dos pais em relacéo aos filhos
menores, e a dos tutores e curadores em relacao aos pupilos e curatelados nao esta
fundada na teoria do risco. Aqueles que afirmam que o fato dos pais colocarem
filhos no mundo correm o risco de que, da atividade deles, surja dano para terceiro,
levam a teoria do risco a tal extremo, de tal forma que tudo passara a té-la por
fundamento, até o préprio nascimento. E equivocada a interpretacdo de que ha risco
de ter um filho, risco de ser pai e assim por diante. Na tutela e na curatela, a
impropriedade é ainda maior ao se falar em risco, porque representam um 6nus para
guem as exerce. O fundamento dessa responsabilidade é realmente outro, qual seja,
o dever objetivo de guarda e vigilancia legalmente imposto aos pais, tutores e

curadores. Depreende-se isso do proprio texto legal, da expressao “estiverem sob

346 DIAS, 2012, p. 635-636.
347 PEREIRA, 2000, p. 85-86.
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sua autoridade e em sua companhia”. Esse dever de guarda e vigilancia é exigivel

daguele que tem autoridade sobre outrem e enquanto o tiver em sua companhia®*,
Os irmédos Mazeaud e André Tunc, ao interpretarem a presuncao da culpa

na responsabilidade dos pais pelos filhos menores, argumentam que essa

presuncao se refere apenas ao dever de vigilancia, e ndo ao dever de educacéo:

Nos parece preferible admitir que se presume tan sélo la falta de
vigilancia. Varias razones nos conducen a ello. En primer lugar, esa
presuncion es la Unica que esta justificada verdaderamente por los
hechos. Cuando un nifilo incurre en una culpa, cabe presumir
normalmente que una vigilancia mas cuidadosa habria impedido que
se cometiera esa culpa; cabe presumir normalmente que el hijo ha
sido mal criado [...]. Si se presume una culpa por su parte en la
educacion del hijo, hay que permitirles demostrar, por lo tanto, que le
han dado una buena educacion al hijo. Ahora bien, esa prueba nos
parece practicamente imposible. Los padres justificarian tal vez que
habian colocado al hijo en un liceo 0 en una institucién acreditada.
Pero eso no tiene mucha relaciéon con una buena educacion.3*°

Logo, vigorando a presuncédo de culpa dos pais em relacdo aos filhos em
seu poder e guarda, € insuficiente a ilidir a responsabilidade a simples demonstracdo
de que procedem com zelo e vigilancia, pois este é dever dos pais. Somente se
exoneram, demonstrando de forma concreta, estar afastada a presuncéo de culpa.
Em outras palavras, a vitima ndo necessitara provar que o fato ocorreu por culpa
dos pais quanto a falta de vigilancia3®°.

A vigilancia dos pais, ainda que continua, geral e permanente, esta sujeita
as possibilidades humanas. A presunc¢éo contra eles ndo pode desconhecer o fato
de que exatamente por ser tdo amplamente exigida, se torna mais e mais dificil. Nao
deve, pois, subordinar-se a critério absoluto e abstrato, que signifique, por exemplo,

a vigilancia de todos os instantes. A auséncia temporaria podera constituir

348 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Da responsabilidade civil, das
preferéncias e privilégios creditérios. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Comentarios ao novo
Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 200-201.

349 MAZEAUD, Henri; TUNC, André; MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico y pratico de la
responsabilidad civil delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, 1977, p. 511. Traducdo livre: Nos parece melhor admitir que se presume apenas a falta
de vigilancia. Varias razdes nos levam isso. Em primeiro lugar, essa presuncéo é a Unica que esta
verdadeiramente justificada pelos atos. Quando uma crian¢a incorre em culpa, cabe geralmente
presumir que uma vigilancia mais cuidadosa teria impedido que essa culpa fosse cometida; cabe
normalmente presumir que a crianca tenha sido mal-educada [...]. Se se presume uma culpa por
sua parte na educacgdo da crianga, ha que se permitir aos pais demonstrar, portanto, que tém dado
a crianga uma boa educacdo. No entanto, essa prova nos parece praticamente impossivel. Os
pais justificariam que haviam colocado a crianca em uma escola ou uma instituicdo respeitada.
Mas isso ndo tem muita relacdo com uma boa educacéo.

350 PEREIRA, 2000, p. 90-91.



140

circunstancia concreta que justifique o fato do pai ndo haver impedido o ato do filho.
Da mesma forma, serd motivo de isencdo quando o pai tenha provido & sua
substituicdo, encarregado da vigilancia pessoa iddonea e igualmente capaz de
exercé-la®?,

Rui Stoco®? observa, ainda, a debatida solidariedade entre responsavel
principal (pais) e responsavel secundario (incapaz), pois o paragrafo Unico do art.
942 preceitua que “Sao solidariamente responsaveis com 0s autores 0s coautores e
as pessoas designadas no art. 932”. Essa solidariedade esta em contradicdo com o
principio de exclusdo estabelecido no art. 928, uma vez que de seu enunciado
resulta claro que o incapaz e o seu responsavel ndo podem, a um sé tempo, ser
obrigados a reparar, razdo pela qual este ultimo responde como obrigado principal.
Somente na hipotese de os pais ndo terem a obrigacéo de fazé-lo, ou ndo dispor de
meios suficientes para honrar o débito € que, excluido este responsavel imediato,
respondera, subsidiariamente, o incapaz e, ainda, de forma mitigada, ou seja,
reparando a menos que o devido para néo priva-lo de recursos necessarios.

Se fosse possivel estabelecer essa solidariedade, ou se assim vierem a
doutrina e a jurisprudéncia a entender, deverdo obedecer as condi¢des e restricdes
impostas para a responsabilizacéo dos incapazes, como a regra do art. 934 do CC.
O dispositivo prevé que “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode
reaver o que houver pago daquele por guem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz’. Na medida em que o
legislador admitiu a solidariedade, procurou impedir que o pai se volte contra o filho
para recuperar 0 que pagou. Mas caso seja aceita a interpretacdo de que a
solidariedade da lei consiste em um equivoco do legislador, entdo a impossibilidade
de direito de regresso encontrara justificativa plausivel e sustentada, e essa
impossibilidade ndo se limitara aos pais, mas devera ser estendida também aos
tutores e curadores, que nao poderdo valer-se do instituto da solidariedade, nem do
direito de regresso, para recuperar o que pagaram em face do incapaz, por forca,

inclusive, da regra de excluséo do art. 92832,

351 DIAS, 2012, p. 637-639.
352 STOCO, 2014, p. 1072.
353 |bid., p. 1073-1074.
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José Fernando Sim&o®>* propde a solucédo do conflito em questdo por meio
dos critérios de solugdo de antinomias: hierarquia, cronologia e especialidades3®.
Todavia, no caso da responsabilidade civil do incapaz, é impossivel a aplicacdo do
critério hierarquico ou do cronoldgico, pois a antinomia ocorre na mesma lei, ou seja,
no Caédigo Civil. Sobra como derradeiro critério para a solugcdo do problema o da
especialidade. Nesse ponto, o autor interpreta que o art. 928 do CC, por um lado,
cria a subsidiariedade apenas no tocante a indenizacdo a ser paga pelo
representante de pessoa incapaz, ou seja, € norma especial. O art. 942, paragrafo
anico, por outro lado, prevé a solidariedade para toda e qualquer indenizacéao
proveniente de ato ilicito praticado por terceiro. Ou seja, trata ndo s6 dos incapazes,
mas também do empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos; dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacédo, pelos seus hdspedes,
moradores ou educandos. E, por fim, dos que gratuitamente houverem participado
nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

Assim, tratando-se de incapaz, aplica-se o art. 928 e ndo o paragrafo Unico
do art. 942. Portanto, se os responsaveis pelo incapaz (pai, tutor ou curador) tiverem
a obrigacao de indenizar e dispuserem de meios suficientes para tanto, responderéo
exclusivamente, e o incapaz nada pagard. Porém, se ndo forem atendidas as
condicbes referidas, ou seja, arcard apenas o incapaz com a indenizacdo, nos
limites do paragrafo Unico do art. 928, sem ocorréncia da solidariedade. Por fim, o
art. 942, paragrafo Unico, deve ser lido da seguinte forma: sdo solidariamente
responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932,
salvo se o causador do dano for pessoa absoluta ou relativamente incapaz, hipotese
em gue a responsabilidade dos incapazes é subsidiaria3®®.

Em uma visdo de direito comparado, verifica-se que as posicoes
estrangeiras em alguns pontos se relacionam, e em outros divergem-se. Em

Portugal (Cédigo Civil, art. 494%7), a norma faz mengao a “indenizagdo equitativa”,

354 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 219-220.

355 | ex posterior derogat priori, lex superior derogat inferior e lex specialis derogat generali. O primeiro
€ o critério da cronologia, pelo qual lei posterior derroga lei anterior; o segundo é o critério da
hierarquia, em que lei hierarquicamente superior derroga lei inferior; e o terceiro é o critério da
especialidade, segundo o qual lei especial derroga lei geral (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia (UnB), 1999, p. 91-114).

3% SIMAO, op. cit., p. 220-221.

357 “Artigo 489 (Indemnizagao por pessoa ndo imputavel): 1. Se o acto causador dos danos tiver sido
praticado por pessoa nao imputavel, pode esta, por motivo de equidade, ser condenada a repara-
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de forma a ndo privar o inimputavel — considerado devedor secundario — dos
alimentos necessarios, conforme o seu estado e condigdo. Na Alemanha (BGB, §
829%%8) a norma refere-se a “equidade” no momento de fixar a indenizagdo a ser
paga por um “terceiro com dever de supervisdo’, levando-se em conta as
circunstancias das partes, como também a ndo privacdo do terceiro de recursos
para a sua manutencédo e daqueles que dele dependam.

Na Franca (Codigo Civil, art. 1.242%°), 0 pai e a mée sdo responsaveis
solidariamente pelos danos causados pelos filhos menores, salvo se comprovarem
gue nao tiveram condicbes de impedir a conduta danosa. Ou seja, a
responsabilidade é subjetiva. Na Italia, a lei se aproxima dessa situacdo (Cddigo
Civil, art. 2.04736° e art. 2.0483%1). Os pais e tutores sdo responsaveis pelos atos

los, total ou parcialmente, desde que ndo seja possivel obter a devida reparagédo das pessoas a
guem incumbe a sua vigilancia. 2. A indemnizagéo serd, todavia, calculada por forma a néo privar
a pessoa ndo imputavel dos alimentos necessarios, conforme o seu estado e condi¢do, nem dos
meios indispensaveis para cumprir os seus deveres legais de alimentos” (PORTUGAL, 1966).
358 “§ 829 Ersatzpflicht aus Billigkeitsgriinden
Wer in einem der in den 88 823 bis 826 bezeichneten Félle fur einen von ihm verursachten
Schaden auf Grund der 88 827, 828 nicht verantwortlich ist, hat gleichwohl, sofern der Ersatz des
Schadens nicht von einem aufsichtspflichtigen Dritten erlangt werden kann, den Schaden insoweit
Zu ersetzen, als die Billigkeit nach den Umstanden, insbesondere nach den Verhéaltnissen der
Beteiligten, eine Schadloshaltung erfordert und ihm nicht die Mittel entzogen werden, deren er zum
angemessenen Unterhalt sowie zur Erfillung seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten bedarf”
(DEUTSCHLAND, 1990).
Traducéo livre: “§ 829 Responsabilidade por danos por razbes de equidade
Uma pessoa que, pelas razdes citadas nas secdes 827 e 828, ndo é responsavel pelos danos
causados nos casos especificados nas secbes 823 a 826, deve, no entanto, compensar o dano, a
menos que uma compensacgdo por danos possa ser obtida de um terceiro com um dever de
supervisdo, na medida em que nas circunstancias, em especial as circunstancias das partes
envolvidas, a equidade exija que a indenizag&o n&o o prive dos recursos necessarios para a sua
razoavel manutengao, e para cumprir os seus deveres obrigatorios de alimentos”.
“Article 1242 [...] Le pére et la mére, en tant qu'ils exercent l'autorité parentale, sont solidairement
responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux. [..] La
responsabilité ci-dessus a lieu, & moins que les pére et mére et les artisans ne prouvent qu'ils n‘ont
pu empécher le fait qui donne lieu a cette responsabilité” (FRANCE, 2017).
Traducéo livre: “Artigo 1242 [...] O pai e a mée, enquanto exercerem a autoridade parental, s&o
solidariamente responsaveis pelos danos causados por seus filhos menores que vivem com eles.
[...] A responsabilidade acima mencionada nao terd lugar, a menos que o0s pais e artesaos
provarem que nao poderia impedir o fato de que deu origem a esta responsabilidade”.
360 “Art. 2047 Danno cagionato dall'incapace
In caso di danno cagionato da persona incapace d'intendere o di volere (Cod. Pen. 85 e seguenti),
il risarcimento & dovuto da chi é tenuto alla sorveglianza dell'incapace, salvo che provi di non aver
potuto impedire il fatto.
Nel caso in cui il danneggiato non abbia potuto ottenere il risarcimento da chi & tenuto alla
sorveglianza, il giudice, in considerazione delle condizioni economiche delle parti, pud condannare
l'autore del danno a un'equa indennitd” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Art. 2047 Danos causados por incapazes
Em caso de danos causados pela pessoa incapaz de compreender ou de querer (Cod. Pen. 85 e
seguintes), o ressarcimento € devido por aqueles que sédo obrigados a vigilancia dos incapazes,
salvo se provarem que ndo puderam impedir o fato.

35
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ilicitos dos filhos menores e ndo emancipados, e também daqueles sujeitos a tutela,
que habitem com eles e estejam sob sua fiscalizagdo. A responsabilidade também
sera liberada se provarem que ndo poderiam impedir o fato, ou seja, ndo ha
objetivacdo. E, na auséncia de condicbes econdmicas, podera o juiz fixar uma
“‘indenizacao equitativa”.

De acordo com Giovanna Visintini®®?, o art. 2.048 do Cadigo Civil italiano
prevé um regime muito rigoroso de responsabilidade pelo ato ilicito cometido pelos
filhos menores, a cargo dos pais. Para atenuar essa questdo, os juizes, na ltalia, a
fim de considerar os pais isentos de responsabilidade, ndo estdo mais exigindo a
prova legalmente prevista de ndo poder impedir o ato (prova de fato negativo), mas
a prova de ter dado ao filho boa educacdo e exercido sobre ele uma vigilancia
adequada (prova de fato positivo).

No direito italiano analisa-se a responsabilidade dos pais sob os seguintes
pressupostos: 1) Convivéncia do menor com os pais; 2) Capacidade de entender e
querer do menor; 3) Existéncia de um ato ilicito cometido pelo menor; e 4)
Imputacdo da culpa consistente em uma omisséo de vigilancia e de educacao. 1)
Referente ao requisito da convivéncia, sdo significativas as sentencas que tém
interpretado a expressao “que habitam com eles”, contida no § 1° do art. 2.048, no
sentido de que héa responsabilidade dos pais somente se os filhos moram em casa.
O requisito da convivéncia se cumpre inclusive na ocasido de uma auséncia
temporal da casa em que se mora. Ou seja, a responsabilidade desaparece,

segundo a jurisprudéncia, somente quando o menor tenha deixado a casa familiar

No caso em que a pessoa lesada ndo tenha conseguido obter o ressarcimento da pessoa
responséavel pela vigilancia, o juiz, tendo em conta as condi¢cbes econbmicas das partes, pode
condenar o autor do dano a uma indenizagao equitativa”.

361 “Art. 2048 Responsabilita dei genitori; dei tutori, dei precettori e dei maestri d'arte
Il padre e la madre, o il tutore, sono responsabili del danno cagionato dal fatto illecito dei figli minori
non emancipati (314 e seguenti, 301, 390 e seguenti) o delle persone soggette alla tutela (343 e
seguenti, 414 e seguenti), che abitano con essi. La stessa disposizione si applica all'affiliate.
[...]
Le persone indicate dai commi precedenti sono liberate dalla responsabilita soltanto se provano di
non avere potuto impedire il fatto” (ITALIA, 1942).
Tradugao livre: “Art. 2048 Responsabilidade dos genitores; dos tutores, dos pedagogos e dos
profissionais da arte
O pai e a mée, ou tutor, sdo responsaveis pelo dano causado decorrente de ato ilicito dos filhos
menores ndo emancipados (314 e seguintes, 301, 390 e seguintes), ou das pessoas sujeitas a
tutela (343 e seguintes, 414 e seguintes), que habitem com eles. A mesma disposicdo aplica-se
aos afilhados.
[...]
As pessoas referidas nos nimeros anteriores sdo liberadas de responsabilidade apenas se
provarem que nao puderam impedir o fato”.

362 VISINTINI, 1999, p. 303.
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de maneira estavel. 2) Quanto a capacidade de entender e querer do menor, trata-se
do pressuposto que delimita o ambito de aplicagcdo do art. 2.048 quanto ao do art.
2.047. 3) O juiz deve ter em conta ndo s6 a idade do menor e as modalidades do
ato, mas também o desenvolvimento intelectual e a aptiddo do menor para perceber
a ilicitude de sua acdo. Ainda ndo se chegou a um pronunciamento explicito de
irresponsabilidade dos pais quando o filho est4 perto de atingir a maioridade, e,
como tal, aparece dotado de um grau de maturidade suficiente para excluir um
defeito de educacdo por parte dos progenitores. 4) Referente ao critério de
imputacdo da responsabilidade, a responsabilidade dos progenitores se baseia na
culpa in educando et in vigilando. Este critério tradicional de imputacéo foi mantido
invariavel até a atualidade e se extrai do comando legislativo3®s.

A corrente jurisprudencial italiana estd experimentando certa atenuacao
guanto ao rigoroso regime da prova liberatéria. Isso supde que 0s juizes estdo
prestando maior atencdo as caracteristicas e modalidades do ato ilicito e a efetiva
possibilidade dos pais terem impedido. Se trata de uma posicao jurisprudencial que
tende a limitar a responsabilidade dos progenitores nos casos em que o ato ilicito
tenha sido cometido por um filho menor préximo a alcancar a maioridade. No ambito
de uma esfera propria de autonomia, se subtrai o controle exaustivo dos pais.
Contudo, esta mudanca de orientacdo ainda € minoritaria, pelo que, quanto a
evolucdo das regras jurisprudenciais, se poderia dizer que o0 regime da
responsabilidade dos progenitores resulta inspirado em um notavel rigor, embora as
vezes atenuado, na medida em que diminui o contetdo da obrigacdo de vigilancia
gquando o menor se aproxima da maioridade, ou ao ter em conta o tipo de
comportamento observado pelo menor e nas circunstancias do caso concreto, entre
as quais assume importancia, seguramente, as condi¢cdes econdmicas das partes na
causa3t4.

Em que pese a diferenca de sistemas juridicos, compreende-se que a
responsabilidade do incapaz e a responsabilidade dos pais e equiparados pelos atos
dos filhos menores devera ser revista e melhor instrumentalizada no que se refere
aos atos antijuridicos langcados no do meio virtual. Seja na modalidade subjetiva ou

objetiva — e aqui, inclina-se que a responsabilidade objetiva € que melhor atende as

363 VISINTINI, 1999, p. 304-306.
364 1bid., p. 307-308.
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atuais demandas?®® — devera ser considerado que os pais, no momento em que
autorizaram e ndo controlaram o uso da Internet pelos filhos menores, estao
contribuindo para a celebragdo de negdécios juridicos que Ihes causem
consequéncias indesejadas. Ou seja, estdo exercendo conduta passivel de
responsabilizacao.

Depreende-se dai a auséncia para com os deveres de vigilancia e de
educacéo, razdo pela qual ndo ha que se falar em impossibilidade de impedir o ato
do filho. Nesse ponto a lei brasileira colabora com a funcdo preventiva da
responsabilidade civil, ao estabelecer a responsabilidade por fato de outrem, ou
seja, na qual dispensa-se a prova da culpa dos pais. Essa objetivacdo que decorre
da presuncdo dos deveres para com os filhos menores terd relevancia quando o
negocio juridico valido celebrado pela crianca e adolescente absolutamente incapaz
gerar efeitos juridicos antagbnicos aos interesses do representante legal. Isso em
razdo de eventual acdo de natureza consumerista a ser proposta em face do
fornecedor, que também é objetivamente responsabilizado. A andlise € apresentada

a sequir.

3.4 UMA PROPOSTA DE RESPONSABILIDADE CIVIL CONCORRENTE

O negbcio juridico valido, celebrado por criancas e adolescentes
absolutamente incapazes, na Internet, a partir da imputacédo da vontade virtual, gera
efeitos juridicos indesejados pelos pais. Trata-se do fendmeno em que o menor, em
posse autorizada ou ndo dos dados de seus pais ou aqueles que exergcam a fungao
de poder familiar, realizam negocios para fins de consumo. Assim, a declaracéo de
vontade no meio eletrénico, uma vez captada por meio de dados do representante
civil fornecidos pelo menor (tal como dados pessoais, dados de cartdo de crédito
etc.), perpassa do agente incapaz ao agente capaz.

Conforme apontado na secédo 2.2.2.4, ndo cabe ao plano de validade a
discussdo das consequéncias desse fenbmeno, ou seja, dos efeitos juridicos
impossiveis de desconstituicdo, mas sim ao instituto da responsabilidade civil, que
devera tutelar o caso concreto quando constatado inadimplemento no processo

obrigacional e também a pratica de ilicito civil pelas partes envolvidas. A hipétese,

365 Cita-se, a exemplo, criangas e adolescentes que se manifestam em redes sociais, por meio de
fotos ou imagens, de maneira ofensiva a outrem.
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nesse caso, consiste na reparticdo da obrigacdo contraida entre os pais e 0s
fornecedores da relacdo de consumo. Corresponde, desse modo, a uma
responsabilizagdo a partir de condutas concorrentes. E ainda, na forma da
subsidiariedade da lei civil, o incapaz também podera participara dessa reparticao,
se seus responsaveis ndo tiverem meios para responderem por ele (devedor
secundario), e desde que nao seja privado de recursos destinados ao seu sustento.

Sustenta-se essa hipdtese com base nos seguintes fundamentos extraidos
da legislacéo e da doutrina expostas no decorrer da pesquisa:

1) De acordo com a Doutrina da Protecao Integral, prevista no art. 227 da
CF/88 e pelo art. 4° do ECA, é dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, os direitos das criangas
e dos adolescentes, de acordo com o seu melhor interesse. Ou seja, a
responsabilidade concorrente condiz com a lei especifica, atribuindo a todos os
agentes envolvidos o dever de protecdo para com esses seres em fase de
desenvolvimento.

2) Ainda que disciplinadas por regimes juridicos diversos (Cdédigo Civil e
Cddigo de Defesa do Consumidor), a responsabilidade civil dos pais pelos filhos
menores esta dentro da modalidade objetiva, assim como a responsabilidade dos
fornecedores de produtos e servicos nas relagbes de consumo. Refere-se, aqui, a
conduta dos pais no momento em que ndo controlam e ndo vigiam os filhos no
manejo das novas tecnologias. E, também, a conduta assumida pelas empresas que
operam no ambiente virtual, quando n&o dispdéem de meios informativos e
examinadores, passiveis de evitar, ou ao menos reduzir a ocorréncia dessas
contratacdes. Em ambos os casos ha a presuncdo da culpa, permitindo que a
responsabilidade seja configurada a partir da comprovacdo dos mesmos elementos
(conduta do agente, nexo de causalidade e dano).

3) A teoria unitaria € importante fundamento na construcéo dessa hipotese,
pois elimina discussbes a respeito do campo e/ou tipo da responsabilidade a ser
aplicada. Do ponto de vista da conduta do representante legal, verifica-se que a
responsabilidade dos pais pelos filhos esta disciplinada pelo Cédigo Civil na esfera
de aplicacdo da responsabilidade extracontratual, ao passo que a responsabilidade
contratual dos pais decorre do proprio poder familiar. A auséncia de regulamentacao

especifica no Codigo sobre esse campo se justifica, obviamente, pelo fato dos



147

absolutamente incapazes sao serem aptos, por si proprio, a celebrarem negocios
juridicos.

Sob a otica dos fornecedores, o Cédigo de Defesa do Consumidor, como
também o Decreto n. 7.962/2013 e o Marco Civil da Internet, preveem uma série de
deveres juridicos a serem obedecidos durante o0 processo obrigacional
(responsabilidade contratual), como também regulamentam atos considerados
ilicitos, quais sejam, a pratica e a publicidade abusiva (responsabilidade
extracontratual). Ambas as situacfes contornam a responsabilidade anterior ao
contrato, afastando discussdes, também, a respeito da natureza da responsabilidade
pré-contratual.

De acordo com Giovanna Visintini®®, quando o mesmo ato representar o
descumprimento de um dever contratual e também a violac&o de direitos inerentes a
pessoa, independentemente do contrato, € admissivel o concurso das acfes de
responsabilidade contratual e extracontratual. Isso se aplica as hipéteses de
relagBes obrigacionais que implicam violacdo do direito a vida e a integridade fisica,
como aquelas derivadas de contratos de transporte de pessoas, de tratamentos
meédicos, e de hospedagem, quando, por exemplo, o descumprimento dos deveres
de protecdo da pessoa do outro contratante acompanha um comportamento doloso
como a fraude no comércio.

4) A concorréncia de condutas, no caso, € a melhor forma de atender a
funcdo preventiva da responsabilidade civil, ao lado da ideia de reparticdo de
prejuizos®®’. Trata-se de um meio de evitar o problema inicial, e a0 mesmo tempo
promover condutas de vigilancia, de orientacdo, de informacédo, de controle, de
fiscalizacdo, de educacao etc., das partes envolvidas (pais e fornecedores).

A concorréncia estd amparada na equidade, na ideia do justo e na busca da
justica no caso concreto, além do amparo legal. Diante desse argumento, perde
relevo a critica que poderia ser feita no sentido de prejudicar a protecdo dos
vulneraveis no ambito da responsabilidade civil contratual. Ao contrario, a teoria se
mostra até mais favoravel aos vulneraveis negociais, pois a sua concepg¢ao no
ordenamento juridico pode, inclusive, implicar maior tutela ou protecdo de tais

direitos. Além disso, os novos caminhos da responsabilidade civil indicam a

366 VISINTINI, 1999, p. 261-263.
367 Cf. o sistema unitario francés da responsabilidade civil proposto por George Marton, exposto na
secdo 3.1.3.
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distribuicdo dos custos conforme as contribuicbes das partes. Ndo se imagina, nos
tempos atuais, a responsabilidade civii com personagens que detém papéis
estaticos, ou seja, o ofensor como reparador puro e a vitima como pessoa a ser
indenizada. No caso de contribuicdo dessa ultima, havera dever de indenizar e de
acordo com a sua conduta de contribuigdo3®e,

O resultado da aplicacdo dessa proposta serd a flexibilizagdo a obrigacéo
contraida de forma indesejada pelos pais. Isto significa que, havendo a recusa do
representante legal em adimplir essa obrigacéo, acarretard um dano contratual a ser
suportado pela empresa fornecedora. A conduta dos pais, enquanto consumidores
(dada a imputacdo da vontade virtual e a declaracdo exteriorizada) e também
responsaveis pela conduta antijuridica dos filhos menores, atenuarda esse dano
contratual oriundo da obrigacdo inadimplida. Caber4d ao juiz, levando em
consideracéo as condi¢cdes econdmicas e sociais da familia no caso concreto, fixar a
proporcéo da responsabilidade do fornecedor e dos pais.

No ambito do Direito Processual Civil, embora n&do integre o objeto da
pesquisa, cumpre observar que ha mecanismos para efetivar judicialmente essa
pretensdo bilateral entre pais e fornecedores, quais sejam, a reconvencao, ha
Justica Estadual Comum3%%, e o pedido contraposto, nos Juizados Especiais
Civeis®°,

Além disso, a prevencdo € a ideia a ser amadurecida. A visdo de que a
responsabilidade civil se destina a reparacdo individual, exclusivamente, ndo se
ajusta a atual realidade econémica dos povos que perseguem a paz e justica social,
mediante a busca pela equiparacao das classes econdmicas. De forma concorrente,

a reparticdo dos prejuizos importa na preocupacéo do Estado para com o bem estar

368 TARTUCE, 2011, p. 389-390.

369 “Art. 343. Na contestacao, € licito ao réu propor reconvencdo para manifestar pretensao prépria,
conexa com a agéo principal ou com o fundamento da defesa” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015. Cdadigo de Processo Civil. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 17 maio 2017).

370 “Art. 31. N&o se admitira a reconvencgao. E licito ao réu, na contestacéo, formular pedido em seu
favor, nos limites do art. 3° desta Lei, desde que fundado nos mesmos fatos que constituem objeto
da controvérsia” (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 17 maio 2017).
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da vitima — e aqui, a preocupagdo com 0 menor incapaz —, independentemente da
culpa ou mesmo existéncia de ilicito justificavel pelo agressor3’*.

O interesse em restabelecer o equilibrio econémico-juridico alterado pelo
dano é a causa geradora da responsabilidade civil. Seu fundamento deveria, pois,
ser investigado em funcao daquele interesse, que sugere, antes de tudo, o principio
da prevencdo, sem excluir os outros principios que o completam. Entretanto, o
comum é a escolha de quem deve suportar o dano. A culpa e o risco ndo sao mais
critérios possiveis. A distribuicdo do 6nus do prejuizo atende, primordialmente, ao
interesse da paz social, ao lado da prevencéo3’2.

Cabe destacar que, de acordo com Tania da Silva Pereira®’® é possivel
cumulacdo da responsabilidade paterna com a responsabilidade de terceiros.
Caberd a autoridade judiciaria, na apreciacdo de cada caso, dar a matéria um
tratamento individual conforme as peculiaridades de cada caso. E, tratando-se de
ato praticado por crianca ou adolescente, hd que se considerar, além da incidéncia
da lei, as circunstancias pessoais, familiares, sociais de cada caso. A medida judicial
devera representar para o lesado um ressarcimento, e, para 0 menor, uma
oportunidade para reconhecer sua falta e sua responsabilidade. Com esta finalidade,
assume inequivoco carater educativo.

O que se pretende e exige-se, hoje, é o auxilio mutuo objetivando a
conservacdo da humanidade. Enquanto o Cddigo Civil de 1916 referia-se as
situacdes patrimoniais, o Cdédigo Civil de 2002, influenciado pelos parametros
constitucionais, fez prevalecer as situacdes juridicas extrapatrimoniais, dado que é a
pessoa humana que o ordenamento juridico deve dar a garantia e a protecdo
prioritaria. Por essa razdo e no contexto desse renovado humanismo, passaram a
ser tuteladas, com prioridade, as criancas, 0os adolescentes, 0s idosos, 0s portadores
de deficiéncias fisicas e mentais (hoje chamados de portadores de necessidades
especiais), os consumidores, 0s nao-proprietarios, 0s contratantes em situacédo de
vulnerabilidade, os membros da familia, as vitimas de acidentes anGnimos, entre

outros3’4,

871 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Responsabilidade civil: descumprimento do contrato e dano
extrapatrimonial. Curitiba: Jurua, 1996, p. 49-50.

872 DIAS, 2012, p. 43.

373 PEREIRA, 1996, p. 121.

374 MORAES, 2009, p. 74-75.
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Compreende-se, portanto, que a responsabilidade concorrente garantira o
melhor interesse do menor na situacdo em andlise, pois abrangera a cadeia
completa dos envolvidos.

Cabera ao operador do Direito, interpretar, dialogar e aplicar as leis que se
relacionam a tematica, de maneira sistematica, procurando verificar e atender qual o
melhor interesse da crianca e do adolescente absolutamente incapaz no caso
concreto, considerando sua hipervulnerabilidade, seu ambiente familiar e o seu
alcance as novas tecnologias, bem como a atuacdo da empresa no comeércio
eletrbnico, com vistas a garantir a efetiva protecdo integral desses seres

considerados em desenvolvimento fisico e mental.
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CONCLUSAO

A auséncia de legislacdo especifica junto ao progresso veloz das novas
tecnologias de informacdo demandou, na investigacado dos problemas apresentados
nesta pesquisa, a necessidade de repensar os institutos do Direito, bem como de
reinterpretar as normas vigentes a fim de adequé-las a atual realidade social.

A primeira secdo demonstrou que a revolucdo tecnolégica € um
acontecimento irreversivel, ao passo que a tendéncia € que 0s negocios juridicos
sejam cada vez mais realizados no ambito do comércio eletrénico. As leis estudadas
que abarcam o campo negocial (0 Cédigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil
e inclusive a Constituicdo Federal), embora o seu revestimento com base na
dignidade da pessoa humana e a preocupacdo em proteger a parte vulneravel da
relacdo, sdo ainda instigadas a dar solu¢des a casos em gue o meio virtual gera
incertezas quanto a correta aplicacdo da norma.

E importante esclarecer que néo se defendeu a criagdo de uma ou mais leis
gue enquadrem os problemas discutidos, pelas seguintes razdes: a) o proprio
avanco da tecnologia podera retirar-lhes o objeto, levando-as ao desuso; b) inexiste
tempo hébil para que o Direito valore cada fato advindo dessa expansao tecnoldgica
e converta-o em norma, ante a celeridade do desenvolvimento cientifico; c) entende-
se que cabe ao operador do Direito se dispor a uma releitura sistematica das normas
vigentes, o que resultara em maior efetividade da tutela juridica no ambiente
eletronico.

Com base no estudo realizado na segunda secado, constatou-se que o
negocio juridico, realizado na Internet por criancas e adolescentes absolutamente
incapazes, a partir da imputacdo da vontade virtual aos pais, sera valido, ainda que
antagobnico a real vontade dos pais. Tanto do ponto de vista da teoria da vontade
(concepcao subjetiva), como sob a oOtica da teoria da declaracdo (concepcao
objetiva), o problema enquadrou-se a nocdo de negdcio juridico valido, em razéo de
ter produzido efeitos juridicos que, conforme o caso, nao poderdo ser
desconstituidos na ordem préatica (ou pela auséncia do exercicio do direito de
arrependimento, ou em razdo do produto ja ter sido consumido, ou servico ja
prestado etc.).

Além disso, verificou-se que o desenvolvimento pleno das criangcas e

adolescentes € um dever imposto como prioridade absoluta pela Constituicdo
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Federal, e, por isso, sdo elevados a condicdo de hipervulneraveis pela doutrina
consumerista, carecendo de protecédo especial ante o seu discernimento incompleto.
Assim, € de suma importancia que os pais, as empresas, o Poder Publico e a
sociedade em geral se blinde e se direcione a cada avanco tecnologico, buscando
pelo seu uso seguro e ético, utilizando-o0 em seus aspectos positivos, hdo permitindo
que este mesmo avango corrompa o crescimento digno e saudavel das criancas e
adolescentes.

Ainda na segunda sec¢éo, constatou-se que a releitura da teoria geral do
negocio juridico se faz necessaria, readaptando-se, especialmente, seus requisitos
de validade, frente ao atual cenario em que criangas e adolescentes contratam, via
Internet, sem maiores impedimentos. Pretender a nulidade dessas contratacfes €
inexequivel diante da acessibilidade digital, razdo pela qual se compreende pela
importancia em repensar a teoria com base no problema apontado.

A partir da terceira secdo, foi possivel a discussdo a respeito da tutela
juridica das consequéncias desse negécio juridico vélido no éambito da
responsabilidade civil. Perquiriu-se a responsabilidade civil objetiva gerada pela
conduta do fornecedor, ao lancar méo de pratica ou publicidade abusiva, ou ainda,
ao violar algum dever acessorio, como ndo tomar as cautelas que estavam a seu
alcance e nao dispor as informacfes precisas e necessarias em seu site. Ainda,
examinou-se a responsabilidade civil gerada pela conduta antijuridica dos filhos,
pela qual os pais respondem objetivamente em raz&o da presun¢ao da auséncia do
dever de vigilancia, sem descartar a responsabilidade civil do préprio incapaz
(quando os pais nao forem obrigados ou quando ndo possuirem condicbes de
responder).

Concluiu-se, desse modo, que a responsabilidade civil devera ser aplicada
de maneira concorrente, ponderando-se a responsabilidade objetiva dos pais pelos
filhos e a responsabilidade objetiva dos fornecedores nas relagées de consumo, com
vistas a prevencao desses negocios complexos e a promocao do melhor interesse
do menor.

A teoria unitaria, por sua vez, alicerca a proposta da responsabilidade
concorrente, ao preconizar que a responsabilidade civil, contratual e extracontratual,
estd construida sob o0s mesmos elementos (conduta antijuridica, nexo de

causalidade e dano), estando caracterizada a partir da violagdo a um dever juridico
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preexistente, esteja ele previsto ou ndo no contrato celebrado entre as partes, ou em
regra juridica especifica.

No caso da conduta da empresa fornecedora, sua responsabilidade esta
disciplinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor nos campos extra e contratual, a
partir do instante em que prevé, expressamente, uma série de deveres propagados
no contetdo desse microssistema (informag&o, seguranca, transparéncia etc.), como
também prevé, expressamente, a pratica e a publicidade abusiva como atos ilicitos.
Na esfera da conduta dos pais (conduta omissiva), sua responsabilidade com
relacdo aos filhos que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia esta
disciplinada pelo Cdédigo Civil no campo extracontratual; o0 que também ocorre com a
responsabilidade civil do incapaz.

Logo, a concorréncia de condutas é sustentada a partir do instante em que
se considera ndo haver diferencas entre os dois campos de responsabilidade, ainda
que assim disciplinada pela norma.

Ressalta-se que, por um lado, caso a responsabilidade fique ao cargo
apenas do fornecedor, criancas e adolescentes absolutamente incapazes
permanecerao realizando negdcios juridicos sem qualquer controle. Por outro lado,
se a carga for apenas dos pais, fornecedores continuardo a agir em
desconformidade com lei consumerista, aproveitando-se da despersonalizacdo da
Internet para proliferar a venda de seus produtos e servicos. Assim, a
responsabilidade civil devera exercer sua fungéo preventiva. Isso, pois o0 adequado é
que ndo sejam realizados negoécios na Internet por criancas e adolescentes
absolutamente incapazes que se declaram como agentes capazes.

N&o se defende que criancas e adolescentes absolutamente incapazes nao
devam utilizar as novas tecnologias. Ao contrario, sustenta-se pela sua inclusédo
digital, desde que exercido o devido controle parental. Essa €, pois, a funcao
promocional do Direito, dispondo de normas de incentivo e comportamentos
permitidos, ao invés de normas de repressdo e comportamentos proibidos. E o caso,
por exemplo, do art. 29, caput e 8§ Unico, do Marco Civil da Internet. Cabe ao Poder
Pablico, em conjunto com os provedores e toda a sociedade civil, promover a
educacdo e fornecer informacdes sobre o uso dos programas de computador,
definindo boas praticas para a incluséo digital de criancas e adolescentes. E os pais,
por sua vez, terdo a faculdade de exercer o controle parental quanto ao conteudo

entendido por improprio aos seus filhos.
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Na pratica, a aplicacdo da proposta consiste em flexibilizar a obrigacéo
indesejada contraida pelos pais. Isto significa que, havendo a insurgéncia do
representante legal e o inadimplemento dessa obrigagdo, estar-se-a4 diante de um
dano contratual configurado em desfavor da empresa fornecedora. A conduta dos
pais, enquanto consumidores diante da imputacdo da vontade virtual e também na
posicdo de responsaveis pelos atos dos filhos menores, atenuard esse dano
contratual decorrente da obrigacdo inadimplida. A fixacdo da proporcdo de
responsabilidade devera ser arbitrada pelo juiz, mediante as condi¢cdes econdmicas
e sociais da familia, avaliadas no caso concreto.

Embora tenha sido explorado no trabalho a obrigacéo contraida pelo negdcio
juridico valido realizado em decorréncia do fenbmeno da imputacdo da vontade
virtual, ndo se descarta a aplicacdo responsabilidade concorrente nos casos de vicio
e fato do produto ou do servico, embora sejam casos em que o inadimplemento
obrigacional/ilicito civil por parte dos fornecedores ter4 maior preponderancia. Nao
se descarta, também, a possibilidade de incidéncia dessa hipétese (a concorréncia
de responsabilidades) em outros casos envolvendo atos negociais de criancas e
adolescentes absolutamente incapazes que geram efeitos juridicos indesejados (isto
€, que ndo sao viabilizados, necessariamente, com a imputacdo da vontade ao
representante legal), e que outrora sdo fomentados pela conduta de empresas que
operam por meio da plataforma virtual.

Ademais, em que pese a pesquisa ter se pautado na esfera do direito
material, observou-se que no Direito Processual Civil hA meios para desenvolver
judicialmente essa pretensdo bilateral entre pais e fornecedores, quais sejam, o
instituto da reconvencdo, no ambito da Justica Estadual Comum, e o pedido
contraposto, no ambito dos Juizados Especiais Civeis.

A caracteristica marcante das geracdes atuais € a convivéncia, desde o
berco, com as ferramentas tecnoldgicas. Criancas de pouca idade demonstram uma
inacreditavel facilidade no aprendizado e manuseio de tudo o que se relaciona ao
virtual, o que da margem a consequéncias juridicas, ndo somente relacionadas a
aspectos materiais, como também ligadas a saude fisica, mental e social.

A pretensdo da pesquisa nao se limitou em obter respostas ou solugbes aos
problemas expostos, mas também em trazer uma contribuicdo para as demais

qguestBes juridicas que cercam a Internet, promovendo-se 0 Seu Uso e consumo
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consciente pelas novas e futuras geracdes, bem como moldando-se o
comportamento da sociedade como um todo para com as novas tecnologias.

Desse modo, caber4d aos pais, aos fornecedores (neles incluidos os
provedores) e ao Estado ndo a proibicdo plena, mas sim o conhecimento das
consequéncias juridicas analisadas, direcionando-se o foco da intervencdo nos
deveres de informacéo, cautela, vigilancia, seguranca etc., em cotejo com a atual e
direta convivéncia das criangcas e adolescentes absolutamente incapazes com as

novas tecnologias.
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