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APRESENTACAO

A Universidade Federal Fluminense, pelo Programa de
Pos-Graduacdo em Direitos, Instituicdes e Negdcios
(PPGDIN/UFF), com apoio da Fundac¢do Carlos Chagas Filho de
Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPERJ) e
Associacdo do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(AMPERIJ), promoveu o Seminario “A protecdao Do Consumidor
E Novas Tecnologias”, com o escopo de promover um amplo
debate acerca dos desafios enfrentados pelos consumidores na
era digital e das medidas necessdrias para garantir a sua
protecdo efetiva.

O evento reuniu pesquisadores, estudantes, profissionais,
representantes governamentais, membros da sociedade civil e
demais interessados no tema, a fim de fomentar o intercambio
de conhecimentos e experiéncias.

A programac¢dao do evento foi composta por diversas
palestras, mesas-redondas e grupos de trabalho para
apresentacdo e debate de pesquisas académicas relacionadas
com a temadtica dos desafios e perspectivas da protecao do
consumidor no contexto das novas tecnologias.

Este volume agrega os artigos apresentados nos grupos de
trabalho (GT's): Protecdo de dados pessoais, autodeterminacgao
e privacidade (GT1), Direitos do consumidor no comeércio
eletronico, novos produtos e servicos digitais/inteligentes e
novas vulnerabilidades (GT2), Regulacdo e protecdo do
consumidor em plataformas digitais, fintechs, novos modelos
de negdcio online (GT3) e Inteligéncia artificial, smart contracts
e responsabilidade civil (GT4).

Rio de Janeiro, 01 de outubro de 2024

Prof. Dr.Plinio Lacerda Martins (UFF)
Coordenador do PPGDIN/UFF
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RESUMO

No presente artigo, analisaremos as violagGes legais decorrentes da
pratica de repassar aos consumidores as perdas da Light, tanto as
causadas por problemas operacionais, quanto as causadas por furto de
energia. Por meio do uso do método analitico-comparativo, apenas
confrontaremos a legislagdo brasileira e os parametros de eficiéncia das
distribuidoras de energia elétrica nacionais com seus pares em paises
desenvolvidos, para testar a hipdtese de exce¢do no Brasil. Veremos como
a ANEEL define o percentual de perdas operacionais e por furto de energia
que cada distribuidora pode repassar para os clientes. Apontaremos a
auséncia de bases legais para o repasse e questionaremos como poderiam
os tribunais superiores entender a socializagdo das perdas como base para
enriquecimento sem causa por parte da Light, levando a questdo para
além da esfera do direito do consumidor e adentrando a esfera do direito
civil devido a possibilidade de enriquecimento sem causa, algo
expressamente vedado pelo Art. 884 do Cddigo Civil de 2002.

Palavras-chave: Light. Enriquecimento sem causa. Direito civil. Direito do
consumidor. ANEEL.

1. Consideracoes iniciais

1.1. Sobre o artigo

No presente artigo, apresentamos as possiveis
consequéncias juridicas de as distribuidoras de energia elétrica
repassarem suas perdas para os consumidores, tendo o caso da Light,
concessiondria de distribuicdo de energia elétrica em 31 municipios
do Estado do Rio de Janeiro, incluindo a capital, como base.
Mostraremos como e o quanto de suas perdas uma distribuidora
de energia elétrica pode repassar para os consumidores
e porque isso contraria tanto a legislagdao que rege as
concessdes quanto os direitos civis e consumeristas da



legislagdao brasileira hodierna, a partir do estudo do caso
da Light.

Em nosso artigo, analisaremos e proporemos
guestdes que permitirdo orientar estudos mais
detalhados acerca das violagGes as legislacdes de
concessdao publica e de prote¢do ao consumidor que
decorrem do repasse das perdas da Light para os
consumidores. Usaremos, preferencialmente, o método
analitico-comparativo para comparar a lei brasileira com
a de paises mais desenvolvidos, para testar a hipdtese de
excec¢do no Brasil. Questionaremos como a ANEEL define
o percentual de perdas operacionais e por furto de
energia que cada distribuidora pode repassar para os
clientes e buscaremos as bases legais para essa
terceirizacdo. E também questionaremos se poderiam os
tribunais superiores entender a socializacdo das perdas
como base para enriquecimento sem causa por parte da
Light.

Em suma, nosso trabalho busca analisar as
origens e consequéncias juridicas do repasse aos
consumidores das perdas das distribuidoras de energia
elétrica, com foco nos direitos dos consumidores
maculados pelo repasse das perdas.

1.2. Sobre a Light
1.2.1. Contextualizagao histdrica

A Light, concessionaria de energia da regido metropolitana
do Rio de Janeiro, comecgou a cuidar da iluminacao da entdo capital
federal em 19053. Na década de 1970, foi estatizada sob a Eletrobras

3 Fonte: BRANDI, Paulo. “Aniversario da Light”, texto postado em
28/05/2021, no Portal Memdéria da Eletricidade, disponivel em:



durante o Regime Militar (1979) e, em 1996, foi privatizada, na esteira
das reformas dos governos de Fernando Henrique Cardoso, por meio
do Programa Nacional de Desestatizacdo (PND). Entre 2006 e 2019,
foi controlada pela Companhia Energética de Minas Gerais (CEMIG),
curiosamente uma estatal, e, hodiernamente, tem seu capital
pulverizado na B3. Atuando em 31 municipios, a Light é fundamental
para a vida de mais de 10 milhGes de pessoas, por meio do
provimento do servigo essencial de distribuicdo de energia elétrica,
conforme definido no inciso | do Art. 10 da Lei 7.783/1989%.

1.2.2. Pedido de recuperagao judicial

Empresa essencial, a Light esta em processo de recuperacao
judicial e de renovacdo da concessdo. Simultaneamente. Segundo a
propria Light informou, com base em seu balango trimestral5,
divulgado em 11 de maio de 2023, a empresa entrou com um pedido
de recuperacdo judicial devido a uma divida da ordem de RS 11
bilhGes. Seus credores querem ver a divida equalizada ja, por medo
de que o prdprio endividamento da empresa impeca a renovagao
prevista para 2026 e, consequentemente, torne impagavel a divida da
empresa. Em suma, a Light vive um ciclo vicioso: sé podera renovar a
concessdo se equalizar a divida bilionaria e sé equalizard a divida
bilionaria se renovar a concessdo. No meio desse fogo cruzado ha 10
milhGes de consumidores em 4,5 milhdes de residéncias de 31
municipios do Rio de Janeiro.

https://memoriadaeletricidade.com.br/artigos/54807/aniversario-da-
light. Ultimo acesso em 25/01/2024.

4 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7783.htm. Ultimo
acesso em 25/01/2024.

5 Disponivel em: https://api.mzig.com/mzfilemanager/v2/d/50b51302-
4c48-4351-b296-bfcbe65fd70a/ee6c35fd-ecfa-7217-9721-
b9bfb089a2b0?origin=1. Ultimo acesso em 25/01/2024.


https://memoriadaeletricidade.com.br/artigos/54807/aniversario-da-light
https://memoriadaeletricidade.com.br/artigos/54807/aniversario-da-light
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7783.htm
https://api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/50b51302-4c48-4351-b296-bfcbe65fd70a/ee6c35fd-ecfa-7217-9721-b9bfb089a2b0?origin=1
https://api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/50b51302-4c48-4351-b296-bfcbe65fd70a/ee6c35fd-ecfa-7217-9721-b9bfb089a2b0?origin=1
https://api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/50b51302-4c48-4351-b296-bfcbe65fd70a/ee6c35fd-ecfa-7217-9721-b9bfb089a2b0?origin=1

1.2.3. Perdas na distribuicdao de energia elétrica

O ponto que nos chama a atencao é a exposicao de motivos
pelos quais a Light alega estar na pendria. A Light argumenta, entre
outros motivos, que passou a operar com quase 60% em “perdas nao
técnicas”, um valor 50% maior do que os 40,04% que a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) permitiu a empresa repassar
para os consumidores em 2023, consoante a mais recente Revisdo
Tarifaria (RTP), de 2022°. E necessario explicar o que sdo as “perdas
nao técnicas” a que a empresa faz mengdo. S3o, em portugués claro,
o resultado do furto de energia elétrica, popularmente conhecidos
como “gatos de luz”, um crime tipificado no Cédigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei 2.848/1940): “[[flurto é subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia modvel, e] equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou
qualquer outra que tenha valor econdmico. ’”

Ainda segundo a Light, os “gatos de luz” teriam causado
uma perda de geracdo de caixa (EBITDA) da ordem de RS 582 milhdes
nos ultimos 12 meses. Sem entrar no mérito acerca de origens e
responsabilidades sobre o drama financeiro da Light, ha um ponto
que nos parece juridicamente relevante: o fato de a Light ser
autorizada pela ANEEL a repassar a coletividade dos consumidores
um aumento de 47,78% sobre o que normalmente cobraria — ou seja,
a ANEEL autoriza a Light a cobrar 47,78% a mais do que foi consumido,
sendo 6,86% a titulo de “perdas técnicas” e 40,92% a titulo de “perdas
ndo técnicas”®. Trata-se de uma pratica com matizes questiondveis de
legalidade, conforme explicaremos a seguir.

6 Disponivel em: https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf,
Tabela 8. Ultimo acesso em 25/01/2024.

7 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Ultimo acesso em 25/01/2024.

8 Disponivel em: https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf,
Tabela 8. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf

2. O repasse das perdas para os
consumidores

2.1. Perdas técnicas e perdas nao técnicas
2.1.1. Perdas técnicas

Antes de prosseguir, é necessario retirar o bolor burocratico
que envolve os termos “perdas técnicas” e “perdas nao técnicas”,
definindo o que sdo “perdas técnicas”, as quais, junto com “perdas
nao técnicas”, compdem aquilo que a ANEEL chama “perdas totais”
de energia®. As perdas técnicas s3o decorrentes do préprio processo
de distribuicdo de energia elétrica, seja naturalmente, seja causada
por equipamento desatualizado, sucateado ou defeituoso, e é medida
pela diferenga entre a quantidade de energia que a distribuidora
recebe e a quantidade de energia efetivamente distribuida.
Consoante as normas hodiernas da ANEEL, consumidores arcam com
50% do custo das perdas técnicas e as distribuidoras de energia
elétrica arcam com a metade restante. Trata-se, portanto, de algo
sobre o qual os consumidores ndo tém qualquer influéncia, mas que
a ANEEL os obriga a pagar 50% da fatura — no caso da Light, isso
correspondeu a um extra de 3,43% nas faturas de cada consumidor
em 2022.

2.1.2. Perdas nao técnicas

Por sua vez, as “perdas ndo técnicas” sdo definidas pela
ANEEL como a diferenca entre “perdas totais” e “perdas técnicas”, e
dizem respeito a “furto (ligacdo clandestina, desvio direto da rede) ou

9 Fonte: https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-
de-energia. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-de-energia
https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-de-energia

fraude de energia (adulteracées no medidor), popularmente
conhecidos como ‘gatos’, erros de medicdo e de faturamento”10. A
parte os erros de medicdo e de faturamento, cuja reponsabilidade,
indubitavelmente, é da concessiondria e, portanto, jamais deveriam
ser repassados aos consumidores, furtos e fraudes sdo acdes
intencionais de agentes particulares que geram as infames “perdas
nao técnicas” para a Light.

Ou seja, os consumidores ndo somente pagam por 50% da
energia perdida na rede da Light, tanto por riscos inerentes ao
negécio quanto decorrentes de equipamento e/ou operagdo
inadequados (perdas técnicas), como também pagam por 100% da
energia furtada ou fraudada (perdas ndo técnicas), até o limite de
40,92%, como a Light ainda pleiteia que esse limite passe a ser de
60%.

2.2. O repasse das perdas para os
consumidores perante o hodierno
ordenamento juridico brasileiro

2.2.1. O assento constitucional das concessoes

Todo o arcabougo legal brasileiro tem a Constituicdao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 como base, e ndo seria
diferente no que tange as empresas concessionarias de servigos
publicos. Mais especificamente, a Constitui¢ao diz, em seu Art. 175, o
seguinte: “[ilncumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente

10 Fonte: https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-
de-energia. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-de-energia
https://www.gov.br/aneel/pt-br/assuntos/distribuicao/perdas-de-energia

ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. 11"

O dispositivo constitucional supracitado, ipso facto, da a
matéria de concessGes um carater constitucional. Isso ndo obstante,
o Art. 175 é parte daquilo que a doutrina classifica como dispositivo
constitucional de eficacia limitada’>, uma vez determina
explicitamente que legislacdo infraconstitucional deverd subsistir
para que produza efeitos juridicos plenos, consoante. verbatim do
Art. 175, § Unico da Constituicdo:

[Art. 175, ]Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: |
- 0 regime das empresas concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao,
bem como as condicGes de caducidade,
fiscalizacgdo e rescisdo da concessio ou
permissdo; Il - os direitos dos usudrios; Ill -
politica tarifaria; IV - a obrigacdo de manter
servi¢o adequado. 13

Portanto, é necessario debrucar-se sobre a legislacdo
infraconstitucional pertinente que estd sujeita ao Art. 175.
Especificamente, trataremos da Lei 8987/1995, também conhecida
como Lei de Concessoes.

11 Fonte:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm,
Art. 175, Caput. Ultimo acesso: 25/01/2024.

12 Fonte: PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional
Descomplicado. Quarta Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Método, 2020.

13 Fonte:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm,
Art. 175, § 12. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

2.2.2. As violagOes decorrentes dos repasses perante
a Lei 8987/1995

A Lei 8987/1995'* também conhecida como Lei de
Concessoes, rege o regime de concessao e permissao da prestacao de
servicos publicos, conforme ditado pelo Art. 175 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988%°. E a Lei 8987/1995, no seu
Art. 69, § 19, diz o seguinte: [s]ervico adequado é o que satisfaz as
condicées de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das
tarifas. 16”

E de extrema importancia frisar que ndo se trata de
requisitos alternativos; ao contrario, para ser considerado um servico
adequado pela Lei de Concessdes, é necessdrio que se cumpram
todos os oito requisitos, simultaneamente. Vamos analisar as
condig¢des do § 12 do Art. 62 da Lei 8987/1995, item a item, seguindo
a ordem apresentada pelo dispositivo legal, tendo, como base, a
Light, prestadora de um servico essencial — e é exatamente dessa
essencialidade que é derivada a determinacdo legal de regularidade
na prestagao do servico.

Buscaremos coletar indicios preliminares de violacGes das
condicbes legais de adequacdo dos servicos prestados, sempre
ressaltando que tais indicios deverao ser escrutinados de forma mais
aprofundada em trabalhos futuros. Comecamos, portanto, pela
regularidade.

14 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.

15 Fonte:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.

16 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm, Art.
62, § 1°. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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2.2.2.1. Possiveis violagbes na exigéncia legal de
regularidade dos servigos prestados

A Light ndo tem na regularidade um ponto forte. A propria
ANEEL faz analises técnicas acerca da prestacdo do servico de
distribuicdo de energia elétrica com base em parametros que
analisam a regularidade da corrente ofertada, mas entendemos que
o nosso trabalho deve ir além desses parametros mais abrangentes e
compilados para entender o que acontece na chamada “uUltima
milha”, naquilo que os consumidores efetivamente pagam para
receber. Por isso, buscamos evidéncias de tal auséncia de
regularidade nas reclamacées de consumidores que sofreram com o
problema, como, por exemplo, as disponiveis no site Reclame Aqui'”’.

Longe do jargdo técnico, o que se nota é a presenca de uma
recorrente auséncia de regularidade na energia elétrica distribuida
pela Light. A guisa de exemplo, hd o caso de Cristian®®, que ilustra
didaticamente as consequéncias da auséncia de regularidade,
notadamente nos horarios de pico. No final do més de janeiro, o
cliente acessa o Reclame Aqui, ap6s ter feito reclamacgGes prévias nos
canais que a Light disponibiliza, sem sucesso. Cristian reclama que
seus aparelhos elétricos, especificamente os condicionadores de ar e
os ventiladores, estavam deixando de funcionar intermitentemente
por causa das oscilagGes (falta de regularidade) na carga de energia
fornecida. Um més apds a um surreal pronunciamento da Light no
Reclame Aqui como se o caso de Cristian fora de falta de luz e ndo de
irregularidade, Cristian decidiu desistir de contatar a Light
amigavelmente e acionar a empresa judicialmente. Cristian ndo foi o

17 Disponivel em https://www.reclameaqui.com.br/. Ultimo acesso:
25/01/2024.

18 Disponivel em  https://www.reclameaqui.com.br/light-servicos-de-
eletricidade/energia-oscilando-muito-toda-as-
noites_JQhVprGx2rqy6flp/. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.reclameaqui.com.br/
https://www.reclameaqui.com.br/light-servicos-de-eletricidade/energia-oscilando-muito-toda-as-noites_JQhVprGx2rqy6fJp/
https://www.reclameaqui.com.br/light-servicos-de-eletricidade/energia-oscilando-muito-toda-as-noites_JQhVprGx2rqy6fJp/
https://www.reclameaqui.com.br/light-servicos-de-eletricidade/energia-oscilando-muito-toda-as-noites_JQhVprGx2rqy6fJp/

11

Unico, por ébvio: em 2023, a Light teve 14.229 queixas no Reclame
Aqui®®.

A falta de regularidade na prestacdo de servigos causa
diversos problemas a diversas pessoas, naturalmente, mas a falta de
continuidade na prestacdo dos servicos é ainda mais deletéria.

2.2.2.2. Possiveis violagdes na exigéncia legal de
continuidade dos servigos prestados

O carater essencial do servico de fornecimento de energia
elétrica é facilmente percebivel em locais como hospitais, mas
também em atividades essenciais como, por exemplo, o transporte
publico por meio de metrds e trens urbanos. Enquanto hospitais
podem funcionar em esquema de emergéncia com geradores, o
mesmo ndo é possivel para metros e trens urbanos. Por isso, a
continuidade é parte indispensavel para que se possa considerar
satisfatdria a prestacdo do servico de fornecimento de energia
elétrica pela Light. A Lei 8987/1995, no §32 do Art. 69, lista os casos
nos quais exime de responsabilidade uma concessionaria que ndo
cumpre com o requisito legal de continuidade:

[Art. 62, ]§ 320 N3o se caracteriza como
descontinuidade do servigo a sua interrupgao
em situacdo de emergéncia ou apds prévio
aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de
seguranca das instalagdes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado
o interesse da coletividade. 20

19 Fonte: https://www.reclameaqui.com.br/empresa/light-servicos-de-
eletricidade/lista-reclamacoes/. Ultimo acesso: 25/01/2024.

20 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.reclameaqui.com.br/empresa/light-servicos-de-eletricidade/lista-reclamacoes/
https://www.reclameaqui.com.br/empresa/light-servicos-de-eletricidade/lista-reclamacoes/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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E importante deixar claro que o padrdo brasileiro de
continuidade de fornecimento ja é, digamos, assaz generoso para
com as distribuidoras de energia elétrica. A titulo de exemplo: na
Unido Europeia, as empresas tém um limite maximo de 300 minutos
de auséncia de fornecimento por ano; no Brasil, por sua vez, o limite
é de 960 minutos anuais, mais do que o triplo do limite europeu??.
Com tamanha liberalidade nos padrdes de qualidade, ndo é de se
espantar, portanto, que haja incontaveis reclamacGes acerca da
continuidade dos servicos.

Para ilustrar isso, podemos recorrer a um exemplo deveras
recente: em dezembro de 2023, o PROCON/RJ abriu mais um
processo administrativo?> contra a Light, precisamente por
“constatacdo de grave interrup¢do no fornecimento de energia”, no
gual intenta multar a empresa em 13 milhdes de reais.

Ao ndo cumprir com sua obriga¢do de manter continuidade
na prestacdo de seus servicos de fornecimento de energia elétrica, a
Light permite inferir que ndo presta um servigo adequado, consoante
a Lei de Concessdes, o que abre a possibilidade de acionamento
judicial, mormente no Juizado Especial Civel, no ambito do Cédigo de
Defesa do Consumidor, em carater individual.

Todavia, ha a possibilidade de impetragdo de a¢Oes além
daquilo que se conhece informalmente como “pequenas causas”. Por
exemplo, ag¢Bes civis publicas, agdes de responsabilidade civil ou
mesmo agdes coletivas. Um estudo mais aprofundado é necessario
para que tenhamos o cond3do de escrutinar como o descumprimento
do requisito de regularidade é analisado pelo Poder Judicidrio, em
todas as suas esferas.

21 Fonte: https://www.portal-energia.com/um-dos-caminhos-para-
combater-as-perdas-tecnicas-na-distribuicao-de-energia-eletrica/.
Ultimo acesso: 25/01/2024.

22 Fonte: https://prefeitura.rio/cidadania/procon-carioca-cobra-da-light-
agilidade-para-reduzir-prejuizos-dos-consumidores/.  Ultimo acesso:
25/01/2024.


https://www.portal-energia.com/um-dos-caminhos-para-combater-as-perdas-tecnicas-na-distribuicao-de-energia-eletrica/
https://www.portal-energia.com/um-dos-caminhos-para-combater-as-perdas-tecnicas-na-distribuicao-de-energia-eletrica/
https://prefeitura.rio/cidadania/procon-carioca-cobra-da-light-agilidade-para-reduzir-prejuizos-dos-consumidores/
https://prefeitura.rio/cidadania/procon-carioca-cobra-da-light-agilidade-para-reduzir-prejuizos-dos-consumidores/
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2.2.2.3. Possiveis violagdes na exigéncia legal de
eficiéncia dos servigos prestados

Laureado com o Nobel de Economia em 2013%, o
economista norte-americano Eugene Fama é autor da cldssica
definicdo de eficiéncia econdémica, segundo a qual o preco de um
determinado produto ou servico é consequéncia do valor intrinseco
do produto ou servico em tela, derivado ndo apenas da alocacdo mais
eficiente possivel de todos os fatores de producdo envolvidos, mas
também das informacdes que podem afeta-los.?*

Na prética, isso significa que a Light deveria buscar reduzir
os indices de perdas técnicas diuturnamente, tendo como norte as
melhores praticas internacionais do mercado de distribuicio de
energia elétrica. Desafortunadamente, ndo é o que se verifica in loco.
A ANEEL autoriza a Light a repassar aos consumidores 50% de sua
perda operacional, estimada em 6,84% da energia que distribui®® — e
garante esse percentual por cinco anos em cada revisdo tarifaria
(RTP). Ao ndo compelir a Light a ser mais eficiente, por meio da
reducdo progressiva dos patamares de perda técnica com vistas a
zerar o encargo imposto aos consumidores por conta do repasse da
ineficiéncia da Light, a ANELL contribui diretamente para a
perpetuacdo desse cenario.

Em um estudo mais aprofundado, poderemos escrutinar
tanto as ac¢des ja apresentadas e seus desdobramentos quanto novas

23 Conjuntamente com Lars Peter Hansen e com Robert J. Shiller. Disponivel
em https://www.nobelprize.org/prizes/economic-
sciences/2013/summary/. Ultimo acesso: 25/01/2024.

24 Disponivel em:
https://web.archive.org/web/20220120173234/http://ena.lp.edu.ua:80
80/handle/ntb/52508. Ultimo acesso: 25/01/2024.

25 Disponivel em: https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf,
Tabela 8. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2013/summary/
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2013/summary/
https://web.archive.org/web/20220120173234/http:/ena.lp.edu.ua:8080/handle/ntb/52508
https://web.archive.org/web/20220120173234/http:/ena.lp.edu.ua:8080/handle/ntb/52508
https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf
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acoes possiveis e cabiveis frente a Light por conta do seu
descumprimento do § 12 do Art. 62 da Lei 8987/1995 no que tange a
exigéncia de eficiéncia na prestacdao do servico de distribuicao de
energia elétrica.

2.2.2.4. Possiveis violagbes na exigéncia legal de
seguranca dos servigos prestados

Nesse ponto, adentramos um territério particularmente
desolador. Ao falarmos de seguranca na prestacdo do servico de
distribuicdo de energia elétrica, precisamos, prima facie, entender o
que significaria a auséncia de seguranca na prestacao do referido
servigo. E eis que estamos lidando com um servigo potencialmente
letal: milhares de pessoas morrem nos Estados Unidos da América
todo ano por conta de acidentes envolvendo eletricidade?® e, embora
ndo haja estatisticas consolidadas no Brasil, ndo ha razdes objetivas
para supor que seria menos grave em um pais subdesenvolvido como
0 NOsso.

Mais especificamente, o risco no Brasil tende a ser maior por
conta de uma caracteristica que espelha o subdesenvolvimento do
pais: a prevaléncia absoluta de redes aéreas, que sdo 98% do total
nacional?’, em detrimento de redes subterraneas, mesmo em &reas
urbanas?®. Mais precisamente, a Resolugdo Normativa 414/2010 da

26 Fonte: https://www.esfi.org/workplace-safety/workplace-injury-fatality-
statistics/. Ultimo acesso: 25/01/2024.

27 Fonte: NAKAGUISHI, M. ., HERMES, P. D. Estudo comparativo
técnico/financeiro para implantacdo de redes de distribuicdo
subterraneas. 2011. Disponivel em:
http://www.eletrica.ufpr.br/ufpr2/tccs/199.pdf. Ultimo acesso em
25/01/2024.

28 A Cidade de S3o Paulo possui uma legislacdo municipal desde 2015 (Lei
14103/2005, regulamentada pelo Decreto 47817/2006), que obriga toda
a rede a ser subterranea. Ndo funcionou: segundo um estudo da


https://www.esfi.org/workplace-safety/workplace-injury-fatality-statistics/
https://www.esfi.org/workplace-safety/workplace-injury-fatality-statistics/
http://www.eletrica.ufpr.br/ufpr2/tccs/199.pdf
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ANEEL faz, na pratica, a transferéncia dos custos da adoc¢ao de redes
subterranea para os proprios consumidores:

Art. 44, IX. [O interessado, individualmente ou
em conjunto, e a Administracdo Publica Direta
ou Indireta, sdo responsdveis pelo custeio das
obras realizadas a seu pedido nos seguintes
casos:] conversdo de rede aérea existente em
rede subterrdnea, incluindo as adaptagdes

necessarias nas unidades consumidoras

afetadas. 2°

Ou seja, a ANEEL terceirizou a responsabilidade de tornar a

fiagdo 100% subterranea em dreas urbanas para a sociedade. E isso
tem implicagdes legais deveras importantes, uma vez que o assunto
também é tema de um projeto de lei no Congresso Nacional®?, que
prevé um prazo de 10 anos para que, em vias publicas, as
concessiondrias de energia elétrica e de telecomunicagdes tornem
subterranea toda a fiagdo aérea ora existente e que todas as novas
fiagGes também sejam subterrdneas, apenas com recursos proprios.

29

Consultoria Empresarial LDM (disponivel em https://Imdm.com.br/wp-
content/uploads/2021/07/Estudo-Redes-Aereas-x-Subterraneas.pdf.

Ultimo acesso: 25/01/2024.), a Cidade de S3o Paulo ndo ganhou posicdes
no ranking nacional de fiagdo subterranea mais de 15 apds a aprovagao
e regulamentacdo de legislacdo que tornou isso obrigatério no municipio.

Fonte: https://www?2.aneel.gov.br/cedoc/ren2010414.html.  Ultimo
acesso: 25/01/2024. Uma década mais tarde, a Resolugdo Normativa
1000/2020 da mesma agéncia reguladora disciplinou as regras técnicas
para conversdo das redes, mas ndo mudou a terceirizagao dos custos de
fazé-lo para a sociedade.

30 Projeto de Lei 88/21, Camara dos Deputados, de autoria do do deputado

Paulo Ramos (PDT-RJ). Fonte: Agéncia Camara de Noticias, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/726736-projeto-fixa-prazo-para-
empresas-eletricas-e-de-telefonia-implantarem-redes-subterraneas/.
Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://lmdm.com.br/wp-content/uploads/2021/07/Estudo-Redes-Aereas-x-Subterraneas.pdf
https://lmdm.com.br/wp-content/uploads/2021/07/Estudo-Redes-Aereas-x-Subterraneas.pdf
https://www2.aneel.gov.br/cedoc/ren2010414.html
https://www.camara.leg.br/noticias/726736-projeto-fixa-prazo-para-empresas-eletricas-e-de-telefonia-implantarem-redes-subterraneas/
https://www.camara.leg.br/noticias/726736-projeto-fixa-prazo-para-empresas-eletricas-e-de-telefonia-implantarem-redes-subterraneas/
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A partir de um estudo mais aprofundado, sera possivel apontar
possiveis conflitos de interesse acerca desse tema, envolvendo
agentes, stakeholders e a sociedade como um todo, sob a ética
juridica.

2.2.2.5. Indicios preliminares de possiveis violagoes
nas exigéncias legais de atualidade, generosidade,
cortesia e modicidade das tarifas dos servigos
prestados

Laureado com o Nobel de Economia em 201631, o
economista britanico Sir Oliver Hart é famoso por seus estudos sobre
a Teoria dos Contratos32. Basicamente, Hart defende que contratos
falhos e incompletos geram incentivos a comportamentos que pioram
a situacdo econdémica dos agentes (HART, 1995). No caso em tela, a
Light ndo teria incentivos para melhorar seus parametros
operacionais porque repassa aos consumidores 50% das suas perdas
auto infligidas. O mesmo vale para as perdas ndo operacionais, que
sdo totalmente repassadas até o limite determinado pela ANEEL.

Mais uma vez, a Revisdo Tarifaria (RTP) de 2022 da ANEEL
concernente a Light®3 pode ter dado origem a tais viola¢des, ao
permitir que a concessiondria repasse aos consumidores suas perdas,
tanto operacionais (50% do total) quanto ndo operacionais (até 100%,
desde que ndo ultrapasse o limite autorizado pela ANEEL). Nesse caso,

31 Conjuntamente com Bengt Holmstrém. Disponivel em
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-
sciences/2016/summary/. Ultimo acesso: 25/01/2024.

32 Fonte: HART, OLIVER. Firms, Contracts, and Financial Structure. New York:
Oxford University Press, 1995.

33 ANEEL: Resolugdo Homologatéria N2 3.014, de 15 de marco de 2022.
Disponivel em: https://www2.aneel.gov.br/cedoc/reh20223014ti.pdf,
Tabela 8. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2016/summary/
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2016/summary/
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ndo hd como se divisar os custos reais da Light porque ha um forte
mecanismo de incentivos para a empresa para nao reduzir as perdas
gue repassa aos consumidores. Tal fator dificulta sobremaneira o
cumprimento das exigéncias legais de atualidade, generosidade,
cortesia e modicidade das tarifas dos servicos prestados. Vejamos
como o § 32 do Art. 62 da Lei 8987/1995 especifica o entendimento a
ser dado a condicdo de atualidade: “[a] atualidade compreende a
modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagdes e a sua
conservagdo, bem como a melhoria e expansédo do servico. 34”

Ou seja, ao repassar para os consumidores 50% do custo
com perdas técnicas (energia perdida na rede seja por riscos inerentes
ao negdcio ou por equipamento e/ou operacdo inadequados), a Light
também ndo cumpre com seu dever de atualidade e obriga os
consumidores a pagar por 50% do custo de perdas decorrentes da
propria natureza do seu negdcio.

Além disso, a modicidade das tarifas ndo pode ser atingida
guando a concessionaria em tela (Light) repassa para os
consumidores um aumento linear de 47,78% para compensar o que
ela perde com energia desperdicada, furtada ou fraudada — e ainda
pretende subir esse patamar para mais de 60%.

A realizagdo de um estudo mais aprofundado permitira
analisar a hipdtese de a Light estar descumprindo as exigéncias legais
de atualidade, generosidade, cortesia e modicidade das tarifas dos
servigos prestados.

2.2.3. Os repasses perante o Cddigo de Defesa do
Consumidor

Pacificado o entendimento de que o governo brasileiro, por
meio da ANEEL, permite o repasse aos consumidores das
consequéncias fiducidrias decorrentes de perdas técnicas e de atos de
furto ou fraude, ha de se questionar como a relagao consumerista é

34 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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afetada pelos repasses. Naturalmente, uma vez que tratamos de uma
relacdo consumerista, ela sera, portanto, regida prioritariamente pela
Lei 8078/1990, mais conhecida como Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC). O Art. 22 diz que “[o]s 6rgdos publicos, por si ou
suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
350

Por sua vez, o Art. 69, IV fala que os consumidores serdo
protegidos contra as clausulas abusivas: “[[s]do direitos basicos do
consumidor] a protecdo contra (...) cldusulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servicos. 3®” Por fim, o Art. 51, IV
determina que:

[S3o nulas de pleno direito, entre outras, as
cldusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que] estabelegcam
obrigacOes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-

fé ou a equidade. 37

Ao combinarmos o0s mecanismos legais supracitados,
concluimos que repassar para o consumidor as perdas totais (técnicas
e ndo técnicas) das distribuidoras é ilegal perante o Cddigo de Defesa
do Consumidor. Um estudo mais aprofundado serd capaz de
determinar como o Cédigo de Defesa do Consumidor é invocado por
consumidores e operadores do direito perante o Poder Judiciario para
proteger os consumidores dos repasses.

35 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.

36 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.

37 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm.
Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm
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2.2.4. Os repasses perante o Cadigo Civil

2.2.4.1. O possivel enriquecimento sem causa da Light

E comum pensarmos nos repasses como uma clausula
abusiva, a ser combatida no direito consumerista — e, portanto,
sujeita a derrubada nos tribunais superiores; todavia, tal clausula
simplesmente ndo existe. O que a Light faz ndo é reservar em uma
cldusula o seu direito de fazer os repasses nos contratos de adesao
gue firma com seus consumidores. O que a Light efetivamente faz é
utilizar-se de uma autorizacdo da agéncia reguladora de seu setor que
Ihe permite fazer os repasses. Por isso, é necessario consideramos
também a possibilidade de haver um componente de Direito Civil
envolvido: o enriquecimento sem causa.

De fato, o Cédigo Civil (Lei 10406/2002), em seu Art. 884, é
cristalino ao apontar que enriquecimento sem causa é vedado no
ordenamento juridicos patrio: “[a]quele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.
38»

Ao repassar aos consumidores 50% das perdas técnicas e
100% das perdas ndo técnicas, a Light, pessoa juridica de direito
privado, pode estar incorrendo em enriquecimento sem causa. Em
tese, a Light pode ser obrigada a restituir o quanto antes aos seus
consumidores tudo o que retirou indevidamente dos bolsos deles a
titulo de repasses ao longo de décadas. Nado é dificil divisar futuras
acOes coletivas com repercussao geral envolvendo esse assunto;
afinal, os consumidores ndo sdo cotistas da empresa para ter a
responsabilidade solidaria de aportar recursos quando a mesma
incorre em perdas ou por questdes operacionais (perdas técnicas) ou
por furto de energia (perdas ndo técnicas).

38 Fonte:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.ht
m. Ultimo acesso: 25/01/2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm
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E, portanto, necessario que seja feito um estudo mais
aprofundado para entender as consequéncias na esfera civel por
conta de possivel enriquecimento sem causa por parte da Light a
partir dos repasses.

3. Consideracgoes finais

Entendemos que ja é passada a hora de se jogar mais luz
juridica sobre a questdo dos repasses das perdas da Light para os
consumidores. Ceteris paribus, a ANEEL ndo estimula a Light nem a
melhorar a sua opera¢do e nem a combater os furtos e fraudes que
sofre, uma vez que a empresa socializa suas perdas com os
consumidores. Nesse diapasdo, apontamos indicios consistentes de
violagBes da Lei 8987/1995 (Lei das Concessdes), da Lei 8078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e da Lei 10406/2002 (Codigo Civil).
Ipso facto, propomos, portanto, que seja feito um estudo mais
aprofundado para que tenhamos clareza acerca das implicacGes
legais dos repasses das perdas da Light para os consumidores.
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RESUMO

Embora o art. 52, inciso XXXV, da Constituicdo Federal (CF) afirme que a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito, ultimamente um numero razoavel de decisdes tém indeferido
peticdes iniciais originadas de relagdo de consumo porque ndo houve o
prévio exaurimento da via administrativa, comprometendo o proprio
acesso a Justica. Nesse sentido, o presente estudo busca refletir acerca do
tema, demonstrando a desnecessidade do prévio esgotamento em sede
extrajudicial pela parte que pretende ingressar em juizo.

Palavras-chave: Poder Judicidrio. Lesdo ou ameaga a direito. Acesso a
Justica,

1. Introducao

Muitos fornecedores, quando demandados, apresentam na
peca de bloqueio a tese acerca da prévia necessidade de a parte
autora buscar solugdo administrativa/extrajudicial antes do
ajuizamento da demanda perante o Poder Judiciario.

Afirmam que o consumidor, diante de um problema (/ato
sensu) que pode ser originado de um produto comercializado pelo
fornecedor que torne invidvel o seu consumo ou decorrente de ma
prestacdo de servi¢o, caracterizando uma lesdo, somente deverd
ingressar em juizo quando tiver esgotado o meio administrativo, que
se constitui na utilizagdo dos canais colocados a disposicdo pela
prépria empresa (ligagOes, gratuitas ou ndo, obtendo com isso um
protocolo, ou e-mail, mais conhecidos) ou plataformas conhecidas
como, por exemplo, “plataforma consumidor.gov.br.”, que é um
projeto de unificacdo dos canais digitais do governo federal.

Nos limites da analise do trabalho a pesquisa se aterd
apenas ao comprometimento do acesso a justica a exigéncia do
prévio exaurimento da via administrativa em sede de direito
individual. Outrossim, n3o haverda analise ao direito a tutela
jurisdicional em caso de “ameaca a direito”.
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2. A condicao de admissibilidade

Ultimamente petig¢des iniciais em curso perante a Juizos de
Direito e Juizados Especiais Civeis que derivam de relacdao de consumo
e onde é postulado, por exemplo, a condenagdo de uma pessoa
juridica (fornecedora) ao pagamento de dano moral em razdo de o
nome do autor ter sido negativado equivocadamente em sede de
cadastro restritivo de crédito foi instituido uma espécie de condigdo
de admissibilidade que historicamente se origina da linha de defesa
do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), que ao contestar as
acGes previdencidrias que lhe eram propostas a suscitava, desde a
época do extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR).

Entretanto, a autarquia federal nunca logrou
éxito, tanto que foi editada a Simula 213 daquela Corte, repelindo a
pretensao (O exaurimento da via administrativa ndo é condigcdo para
a propositura de ag¢do de natureza previdencidria). Esse
entendimento perdura até hoje no Superior Tribunal de Justica (STJ),
com a edigdo, em 1993, da Sumula 89 (A ag¢dio acidentdria prescinde
do exaurimento da via administrativa), reproduzida em seus
julgados®.

A compreensdo da condigdo de admissibilidade em juizo ndo
se compadece com a dimensao constitucional da natureza abstrata
do direito de agdo que ha de se impor sobre qualquer mecanismo que
embarace a atuagdo do poder jurisdicional.

Direito fundamental a tutela adequada e efetiva

Desde a Constituicdo de 1946 (art. 141, § 49) que esta
previsto o dispositivo que assegura o acesso ao Poder Judiciario,
situacdo mantida pela Constituicdo de 1967 (art. 150, § 49) e pela de
1988, no art. 52, inciso XXXV, que dispde que a lei ndo deve excluir da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. O

4  AgRgno Agravo em REsp 139.094/PR, 22 T., rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, j. 03/05/2012, DJe: 08/05/2012
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dispositivo indica que a lei ordindria ndo pode excluir da apreciacao
do Poder Judicidrio as proprias leis ou outros atos judiciais; a defesa
dos direitos ou sua ameaca; a apreciacdo judicial dos direitos que se
baseiem em leis ordindrias; e a apreciacdo judicial de direitos
individuais e coletivos (COSTA, 2012, p. 31).

Na verdade, a atual reda¢cdo melhorou a anterior, em que
apenas a lesdo a direitos individuais permitia solucdo pelo Poder
Judiciario,® o que se constituia em uma deficiéncia na tutela juridica,
pois a prestacdo jurisdicional pode chegar quando ndo mais o bem
existir (AGRA, 2002, p. 183). Hoje, portanto, também esta assegurado
a ameaca de lesdo a direitos.

Desse modo, o Poder Judiciario pode ser instado a decidir
guestbes preventivas, desde que haja a configuragdo de uma
probabilidade concreta de ocorrer uma agressdao descabendo,
portanto, amparo judicial as condicionantes hipotéticas, que se
situam em meras alegacbes infundadas e inconsistentes, como a
busca a protecdo judicial a respeito de algo apenas porque em algum
momento o Estado causara um dano a um direito do cidaddo (AGRA,
2002, p. 183).

A questdo que se coloca é que a Constituicdo Federal (CF)
ao introduzir esse dispositivo legal no texto trouxe a obrigatoriedade
de o Estado Constitucional prestar tutela jurisdicional adequada e
efetiva em ambito processual e material constituindo-se um direito a
protecgao juridica efetiva.

Com efeito, “A nogao de efetividade do processo tem como
premissa basica a concepcdo de que o Poder Judicidrio tem como
missdo possibilitar aos demandantes uma adequada, tempestiva e
eficiente solugdo de controvérsias, incluindo-se a devida realiza¢do do
direito material tutelado em favor do seu titular” (NETO, 2019).

E o direito a obtencdo da tutela jurisdicional adequada e
efetiva é exercido mediante a propositura de acdo lastreado em
processo justo.

5 Oart. 153, § 492, da Carta de 1967/1969 dizia que “A lei ndo podera excluir
da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.”



25

Ambito de protecdo

O processo justo estd atrelado ao direito a tutela
jurisdicional que deve ser analisado no minimo sob trés perspectivas
(i) do acesso a justica; (ii) da adequacdo da tutela; e (iii) da efetividade
da tutela (SARLET et al., 2012, p. 628).

Em razdo dos limites desse trabalho os estudos estardo
voltados apenas para o acesso a justica.

O direito de acdo é um direito publico subjetivo exercitavel
até mesmo contra o Estado, que ndo pode recusar-se a prestar a
tutela jurisdicional. O Estado-juiz ndo estd obrigado, no entanto, a
decidir em favor do autor, devendo, isto sim, aplicar o direito ao caso
que lhe foi trazido pelo particular. O dever de o magistrado fazer atuar
a jurisdicdo é de tal modo rigoroso que sua omissao configura causa
de responsabilidade judicial. (NERY, 2016, p. 213)

O acesso a justica diz respeito a amplitude da prestacao da
tutela jurisdicional, ao momento em que pode ser proposta a acdo e
ao custo financeiro do processo (SARLET et al., 2012, p. 628).

Praticamente toda a doutrina repudia a chamada jurisdigdo
condicionada que considera que a ag¢do (individual, relembremos)
visando a tutela jurisdicional ndo estd condicionada a prévia instancia
administrativa e nem, com muito mais razdo, ao seu prévio
esgotamento®.

Em sentido contrdarioob ROQUE, André Vasconcelos;
DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; MACHADO,
Marcelo Pacheco e JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira em artigo de
autoria coletiva propdem a necessidade da releitura do principio do

6 Nesse sentido: AGRA, 2002, p. 183; COSTA, 2012, pp. 31-32; SARLET et
al., 2012, p. 629; MORAES, 2002, p. 103; FERNANDES, 2010, pp. 331-332;
JUNIOR, 2016, p. 216; JUNIOR e NERY, 2012, p. 224; GOES e MELLO, 2018,
p. 594 e FILHO, 2004, pp. 423-426 (para quem o acesso a jurisdicdo ndo
pode ser obstaculizado pelo valor elevado das custas judiciais).
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acesso a Justica, com a imposicao de prévio requerimento e o uso da
plataforma consumidor.gov.br’

Afirmam que essa condicdo seria legitima para o acesso a
Justica, in verbis:

Esta questdo, que durante longos anos foi
respondida no Brasil de modo negativo, tem
ganhado novos contornos a partir de diversos
precedentes de Tribunais Superiores, em
releitura das condi¢cbes para o exercicio do
direito de acdo, especialmente do interesse
processual (interesse de agir).

De fato, visto o interesse processual ser o juizo
de necessidade/adequagdo, ndo parece fazer
sentido se afirmar "necessario" o}
pronunciamento judicial sem que o interessado
tenha, antes, manifestado ao adversario sua
pretensdo. Antes do conhecimento de tal
pretensdo sequer poderia se pensar em
resisténcia ao pedido.

Além disso, ndo se pode ignorar o estimulo que
o CPC confere aos meios extrajudiciais de
solugdo de conflitos (art. 32, § 39).

Desse modo, € necessaria a releitura do
principio do acesso a justica, de maneira que -
dentro de certos parametros e desde que isso
seja possivel sem maiores dificuldades - ndo
viola o art. 52, XXXV, da CF e o art. 39, caput, do
CPC a exigéncia de prévio requerimento
extrajudicial antes da propositura de agGes
perante o Judiciario.

7 Releitura do principio do acesso a Justica: A necessidade de prévio
requerimento e o uso da plataforma consumidor.gov.br (Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-
civil/304544/releitura-do-principio-do-acesso-a-justica--a-necessidade-
de-previo-requerimento-e-o-uso-da-plataforma-consumidor-gov-br
Publicado em 17/06/2019 Acesso em 29/11/2022)
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E possivel verificar a evolugdo da jurisprudéncia
nesse sentido, deixando de lado uma visdo de
que sempre, em qualquer situacdo e sem
qualquer critério, seria possivel ajuizar uma
medida judicial.

Ao citarem a jurisprudéncia para justificar a proposta
apresentaram alguns julgados que excepcionam, realmente, a regra
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (principio
do direito de agdo) ex vi do art. 52, XXXV desconstruindo, na verdade,
o alcance da norma fundamental.

Todos os precedentes citados sdao conhecidos e ndo
caracterizam a tal evolucgdo, constituindo-se, na verdade, as excecbes
ha muito positivadas, tanto na doutrina como na prépria
jurisprudéncia.

A comecar pela prépria CF, que, em um Unico caso, difere
da tutela jurisdicional tratando-se da Justica Desportiva, uma vez que
“O Poder Judicidrio sé admitira acGes relativas a disciplina e as
competicGes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica
desportiva, regulada em lei” (art. 217, § 12)8.

Com relacdo a arbitragem os particulares ndo estdo
impedidos de valerem-se voluntariamente da solucdo arbitral para a
composicdo dos conflitos. O que a CF veda é a interdicdo da
apreciacdo do Poder Judicidrio pelo préprio Estado (SARLET et al.,
2012, p. 629). Desse modo, o Supremo Tribunal Federal (STF),
proclamou a constitucionalidade da Lei 9.307, de 23/09/1996, que
instituiu a arbitragem, possibilitando as pessoas capazes valerem-se

8 O habeas data, instrumento processual previsto no art. 52, LXXII, “a”, da
CF, regulamentado pela Lei 9.507/1997, que tem como finalidade
garantir que a pessoa fisica ou juridica tenha acesso ou promova a
retificacdo de suas informagdes, que estejam registradas em banco de
dados de drgdo publicos ou instituicGes similares exige do interessado a
comprovacao de que houve recusa de informagdes por parte da
autoridade administrativa: STF, AgRg no HD 87/DF, Pleno, rel. Min2.
CARMEN LUCIA, DJe: 05/02/2010; Simula 2, do STJ.
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da mesma para solucionar litigios envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis (art. 12)°.

Em relacdo a causas previdencidrias, foi mencionado no
artigo o importante julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
631.240 pelo STF, com repercussao geral reconhecida. Falaremos a
respeito do mesmo mais adiante.

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
julgar o Recurso Especial (REsp) 1.349.453/MS, representativo de
controvérsia (art. 543, do Cddigo de Processo Civil de 1973), que
tratava do interesse dos correntistas obterem extratos bancarios dos
bancos, através de ac¢do cautelar de exibicdo de documentos, para
servirem mais tarde, a propositura de ag¢des (principal) visando a
obtencdo da diferenga de expurgos inflacionarios em caderneta de
poupanca decidiu que a demanda era cabivel como medida
preparatéria, bastando a demonstracdo da existéncia de relacdo
juridica entre as partes, a comprovacao de prévio pedido a instituicao
financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o pagamento do custo
do servico conforme previsdo contratual e normatizacdo da
autoridade monetaria.’?

9 STF, Pleno, AgRg na SE 5.206/EP, j. 12/12/2001, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJ 30/04/2004, p. 29. (SARLET et al., 2012, p. 629)

10 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. EXPURGOS INFLACIONARIOS EM
CADERNETA DE POUPANCA. EXIBICAO DE EXTRATOS BANCARIOS. ACAO
CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. INTERESSE DE AGIR. PEDIDO
PREVIO A INSTITUICAO FINANCEIRA E PAGAMENTO DO CUSTO DO
SERVICO. NECESSIDADE. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a
seguinte tese: A propositura de agdo cautelar de exibicdo de documentos
bancarios (cdpias e segunda via de documentos) é cabivel como medida
preparatdria a fim de instruir a agéo principal, bastando a demonstracdo
da existéncia de relagdo juridica entre as partes, a comprovacao de prévio
pedido a instituicdo financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o
pagamento do custo do servico conforme previsdo contratual e
normatizacdo da autoridade monetdria. 2. No caso concreto, recurso
especial provido. (STJ, 22 Segdo, REsp 1.349.453/MS, rel. Min. LUIS FELIPE
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Ao contrario do que sustentam ROQUE, André Vasconcelos;
DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; MACHADO,
Marcelo Pacheco e JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira, em artigo de
autoria coletiva, da leitura do voto do relator, a extensdo da
necessidade do prévio requerimento foi em razao da modalidade da
demanda ser de massa e pela ocorréncia de abusos no ajuizamento
indiscriminado de cautelares de exibicdo de documentos.

E com o voto-vista da Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI foi
possivel obter, em definitivo, a compreensdo de que para se exigir do
autor/correntista a demonstracdo da plausibilidade da relacdo
juridica alegada, pelo menos, com indicios minimos capazes de
comprovar a propria existéncia da contratacdo da conta poupancga,
deveria o correntista, ainda, especificar, de modo preciso, os periodos
em que pretendia ver exibidos os extratos, tendo em conta que
incumbe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito (art. 333, |,
do Cddigo de Processo Civil de 1973 e art. 373, |, do Cédigo de
Processo Civil em vigor).

Disse a Ministra, em seu voto-vista, que era necessario
“delimitar precisamente as condi¢des da agdo preparatdria de
exibicdo de documentos, a fim de evitar, de um lado, o fomento da
"industria" de processos bancarios, e, de outro, propiciar o seu uso
adequado para o escopo processual ao qual se destina, ou seja,
ensejar a obtencdo de documentos comuns, necessarios para a
avaliacdo acerca de eventual exercicio posterior de direito, cujo
detentor ndo se disponha a fornecé-los amigavelmente.”

Em continuagado ao seu voto-vista, a Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI transcreveu parte do RE 631.240 julgado pelo Plenario do
STF sob a égide de repercussdo geral, que tomou o Tema 850,
apresentando as premissas sob a necessidade de prévio
requerimento extrajudicial a instituicdo financeira para exibir os
documentos a fim de que se caracterize, ou ndo, o interesse de agir
estabelecendo, mencionando, ainda, importante distingdo entre

SALOMAO, j. 10/12/2014, Dle: 02/02/2015) (Disponivel em
www.stj.gov.br)



30

"prévio requerimento" e "exaurimento das vias administrativas"
ocorrida no recurso extraordinario,

Para evitar qualquer desvirtuamento da evolugcdo
jurisprudencial, e as distor¢des que dele possam advir no ambito das
acOes previdencidrias, se faz necessario transcrever alguns detalhes
do voto do relator, o Ministro LUIZ ROBERTO BAROSSO, do qual se
extrai:

1. Discute-se neste recurso a
constitucionalidade da exigéncia de prévio
requerimento administrativo como condigao
para propositura de ag¢bes judiciais
previdenciarias, a luz das clausulas da separagdo
dos Poderes e da inafastabilidade da jurisdicdo.
Tal exigéncia é comumente formulada a titulo de
comprovagao do interesse em agir, condi¢do da
acdo que se refere a necessidade da prestagdo
jurisdicional.

2. O tema pode ser inserido numa discussdo
mais ampla, atinente a constitucionalidade das
condi¢bes da agdo. Em outros termos: a
exigéncia de alguns requisitos para o regular
exercicio do direito de agao é compativel com a
garantia de amplo acesso ao Poder Judiciario?
(...)- )

Il. INTERESSE EM AGIR: BREVE CONCEITUACAO E
JUSTIFICATIVA

6. Como se sabe, o interesse em agir, ou
interesse processual, é uma condicdo da acdo
com previsdo legal expressa (CPC, arts. 39; 49;
267, VI; 295, lll), que possui trés aspectos:
utilidade, adequagdo e necessidade. Sem a
pretensdo de examinar todas as nuances
tedricas que envolvem o tema, exaustivamente
explorado pela doutrina, sintetizo abaixo o
entendimento corrente, apenas para maior
clareza da exposigao.

7. A utilidade significa que o processo deve
trazer proveito para o autor, isto é, deve
representar um incremento em sua esfera
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juridica. Assim, por exemplo, diz-se que ndo tem
interesse em recorrer a parte que obteve
provimento totalmente favoravel. Em tal
hipdtese, eventual recurso ndo serd conhecido,
ou seja, ndo tera o mérito apreciado.

8. A adequagdo, por sua vez, traduz a
correspondéncia entre o meio processual
escolhido pelo demandante e a tutela
jurisdicional pretendida. Caso ndao observada a
idoneidade do meio para atingir o fim, ndo pode
haver pronunciamento judicial de mérito, uma
vez que o requerente carece de interesse na
utilizacdo daquela via processual para os
objetivos almejados. Por exemplo: caso o autor
pretenda demonstrar sua incapacidade para o
trabalho por prova pericial, ndo podera lancgar
mdo de mandado de seguranga, agdo que
inadmite dilagdo probatdria.

9. A necessidade, por fim, consiste na
demonstragao de que a atuagao do Estado-Juiz
é imprescindivel para a satisfagdo da pretensdo
do autor. Nessa linha, uma pessoa que necessite
de um medicamento ndo tem interesse em
propor acdo caso ele seja distribuido
gratuitamente.

10. Esta sistematizagdo do interesse de agir é
adotada pela jurisprudéncia desta Suprema
Corte, como se vé da ementa abaixo:

(...).

11. Como se percebe, o interesse em agir € uma
condicdo da agdo essencialmente ligada aos
principios da economicidade e da eficiéncia.
Partindo-se da premissa de que os recursos
publicos sdo escassos, o que se traduz em
limitagGes na estrutura e na for¢a de trabalho do
Poder Judicidrio, é preciso racionalizar a
demanda, de modo a ndo permitir o
prosseguimento de processos que, de plano,
revelem-se inuteis, inadequados ou
desnecessarios. Do contrario, o acumulo de
acGes inviaveis poderia comprometer o bom
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funcionamento do sistema judiciario,
inviabilizando a tutela efetiva das pretensdées
idoneas.

1. INTERESSE EM AGIR E PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO

12. A exigéncia de prévio requerimento
administrativo liga-se ao interesse processual
sob o aspecto da necessidade. Seria isto
compativel com o preceito segundo o qual “a lei
nao excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito” (CRFB/1988, art. 59,
XXXV)?

(...).

I11.2 Prévio requerimento e exaurimento das vias
administrativas

19. E muito importante ndo confundir —como as
vezes faz a jurisprudéncia — a exigéncia de prévio
requerimento com o exaurimento das vias
administrativas. A regra do art. 153, § 49, da
Constituicdo anterior (na redacdo dada pela EC
n? 7/1977), que autorizava a lei a exigir o
exaurimento das vias administrativas como
condicdo para ingresso em juizo, nao foi
reproduzida pela Constituicdo de 1988. Esta a
razao pela qual foram editadas a Sumula
213/TFR (“O exaurimento da via administrativa
ndo é condi¢do para a propositura de acdo de
natureza previdenciaria”), a Simula 89/STJ (“A
acdo acidentaria prescinde do exaurimento da
via administrativa”) e a Sumula 9/TRF3 (“Em
matéria previdencidria, torna-se desnecessario
0 prévio exaurimento da via administrativa,
como condicdo de ajuizamento da agdo”).
Esclareca-se, porém, que o requisito do prévio
requerimento se satisfaz com a mera postulagao
administrativa do beneficio, perante a primeira
instancia com atribuicdo para conhecé-lo,
enquanto o exaurimento significa a efetiva
utilizacdo de todos os recursos administrativos
cabiveis. (Grifos ndo originais)
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O acérdao ficou assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR.

1. A instituicdo de condigbes para o regular
exercicio do direito de agdo é compativel com o
art. 52, XXXV, da Constituicdo. Para se
caracterizar a presenca de interesse em agir, é
preciso haver necessidade de ir a juizo.

2. A concessdao de beneficios previdencidrios
depende de requerimento do interessado, ndo
se caracterizando ameaca ou lesdo a direito
antes de sua apreciacdo e indeferimento pelo
INSS, ou se excedido o prazo legal para sua
andlise. E bem de ver, no entanto, que a
exigéncia de prévio requerimento ndo se
confunde com o exaurimento das vias
administrativas.

3. A exigéncia de prévio requerimento
administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administracdo for notdria e
reiteradamente contrario a postulagio do
segurado.

4. Na hipdtese de pretensdo de revisdo,
restabelecimento ou manutengdo de beneficio
anteriormente concedido, considerando que o
INSS tem o dever legal de conceder a prestagao
mais vantajosa possivel, o pedido podera ser
formulado diretamente em juizo — salvo se
depender da andlise de matéria de fato ainda
nao levada ao conhecimento da Administragdo —
, Uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS
ja configura o ndo acolhimento ao menos tacito
da pretensao.

(...).

9. Recurso extraordinario a que se da parcial
provimento, reformando-se o acérdao recorrido
para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeiro grau, o qual devera intimar a autora —
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que alega ser trabalhadora rural informal — a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias,
sob pena de extingdo. Comprovada a postulagdo
administrativa, o INSS sera intimado para que,
em 90 dias, colha as provas necessarias e profira
decisdo administrativa, considerando como data
de entrada do requerimento a data do inicio da
acdo, para todos os efeitos legais. O resultado
serd comunicado ao juiz, que apreciarda a
subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (j. em
03/09/2014, Dle: 10/11/2014)  (Grifos
acrescentados)

Diante do exposto, assim concluiu a Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, em seu voto-vista:

Transportando esses fundamentos para as agdes
cautelares de exibicdo de documento, em que
apenas se pretende a segunda via de contratos
ou extratos bancarios, anoto ser inconteste que
os bancos ja enviam periodicamente extratos,
sendo franqueado igualmente o acesso gratuito
aos langamentos em conta bancaria por meio da
internet. Se ndo houver a iniciativa de seu
cliente de pedir na agéncia de relacionamento,
pelos canais adequados, a emissdo de segunda
via dos documentos ja fornecidos, ndo ha como
se considerar configurada resisténcia do banco
e, portanto, interesse de agir que justifique a
movimenta¢do do Poder Judicidrio para a
solicitacdo dos documentos comuns.

Outra questdo pertine ao seguro DPVAT, sigla comumente
utilizada para designar o Seguro Obrigatdério de Danos Pessoais
causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga,
a pessoas transportadas ou ndo, que é regido por norma especifica -
Lei 6.194, de 19/12/1974.

Embora referida lei extravagante ndo contenha
determinacdo explicita acerca da necessidade de prévio pedido
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administrativo para a pretensao envolvendo o pagamento do seguro,
mas apenas a deducdo de que tal pagamento pode ser conferido
administrativamente, desde que cumpridos o0s requisitos
especificados na lei, o STJ, considerando a orientacao firmada pelo
STF no RE 631.240/MG, julgado com repercussdo geral, passou a
interpretar em igual sentido hermenéutico, asseverando a
obrigatoriedade do requerimento administrativo prévio para o
recebimento do seguro pessoal DPVAT. A esse respeito, confira-se:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL - A(;AO DE COBRANCA DE SEGURO
OBRIGATORIO - DECISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO.
IRRESIGNACAO DA AUTORA. 1. O requerimento
administrativo  prévio constitui  requisito
essencial para aferir a existéncia de interesse de
agir na acao de cobranga do seguro DPVAT.
Sumula 83/STJ. 2. A ameaca ou lesdo a direito
aptas a ensejar a necessidade de manifestagdo
judiciaria do Estado so se caracterizam apds o
prévio requerimento administrativo, o qual ndo
se confunde com o esgotamento das instancias
administrativas, consoante firmado pelo
Plenario da Corte no julgamento de repercussao
geral reconhecida nos autos do RE 631.240/MG,
Rel. Min. Roberto Barroso, Sessdao do dia
03.09.14. 3. Agravo interno desprovido. (Agint
no AREsp 989.022/RJ, 42 T., rel. Min. MARCO
BUZZI, j. em 24/05/2021, DJe 27/05/2021)

Importante salientar que, nada obstante a necessidade do
prévio requerimento administrativo, ao juiz é admitido, diante do
caso concreto, averiguar a real necessidade do mesmo ou se a sua
imposicao se mostra mais gravosa do que a postulacao judicial do
direito, tendo, por essa razao, admitido a percuciente averiguacao
judicial acerca da necessidade ou nao de pedido administrativo para
pretensdes de cunho previdenciario, como decidiu o STF no RE
631.240/MG (STJ, REsp 1.987.853/PB, rel. Min. MARCO BUZZI, 42 T.,
j- 14/06/2022, DJe: 20/06/2022)
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Do ponto de vista do custo financeiro do processo, sabemos
que o direito a tutela jurisdicional ndo implica direito a litigdncia sem
custo.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 52, LXXIV,
estabeleceu que o “Estado prestard assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Embora
essa garantia ja exista no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicdo de 1934, sofrendo algumas variagGes ao longo dos textos
constitucionais seguintes e uma supressao na Constituicao de 1937, a
partir da promulgacdo da CF de 1988, o Estado possui o dever de
prestar assisténcia juridica de forma gratuita as pessoas desprovidas
de recursos. A existéncia desse direito fundamental tem por
finalidade principal a garantia de acesso dos pobres ao Poder
Judicidrio e a defesa real de seus direitos, assegurando assim a
demonstracdo do acesso a justica.

No plano infraconstitucional, a lei que cuida da assisténcia
juridica prestada pelo Poder Publico é a Lei 1.060, de 05/02/1950.
(SILVA, 2013, p. 15)

Portanto, a protegao constitucional estd naturalmente
voltada para os necessitados, na forma da lei, nominados de
hipossuficientes, impossibilitados de arcarem com as despesas
relativas ao ajuizamento de agdo.

A doutrina reputa regular a imposicao do recolhimento de
valores a titulo de taxa judiciaria e custas judiciais como condi¢do para
0 acesso a Justica, ressaltando tdo somente eventual
inconstitucionalidade se a taxa judiciaria for calculada sem limite
sobre o valor da causa, sendo, por isso, empecilho para o efetivo
ingresso em juizo. (SARLET, 2012, p. 630 e FILHO, 2004, pp. 423-426)*!

Entretanto, no campo pratico, parece-nos que a questao vai
além.

Antes de mais nada, é importante ressaltar que um dos
principios fundamentais da CF é a Dignidade da Pessoa Humana (art.

11 Consolidando a sua jurisprudéncia nesse mesmo sentido, o STF editou o
Enunciado 667: “Viola a garantia constitucional do acesso a jurisdigao a
taxa judicidria calculada sem limite sobre o valor da causa”.
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19, 1ll) que é conexo ao minimo existencial e que, em poucas palavras,
“nao trata apenas de garantir ao ser humano um “minimo vital”, mas
um minimo de qualidade vida, o qual Ihe permita viver com dignidade,
tendo a oportunidade de exercer a sua liberdade no plano individual
(perante si mesmo) e social (perante a comunidade onde se encontra
inserido)”. (FILHO, 2016)

Adverte-se que ndo é o objetivo do trabalho aprofundar o
debate a respeito de qual deve ser o critério, ou melhor, a renda
mensal para atingir o minimo existencial a luz do mercado de crédito
e a Economia. E algo a ser explorado em futuros estudos.

Sendo o direito a assisténcia juridica classificado como
direito fundamental ndo é despiciendo dizer que uma decisdo que
indefere a peti¢do inicial por ndo restar comprovada a tentativa de
resolver o problema por meio da “plataforma consumidor.gov.br.”,
v.g., acarretard a necessidade de interposicio do recurso por
contrariedade ao art. 592, inciso XXXV, da CF!2. Nesse momento tem
lugar a necessidade de se levar a cabo o preparo, tanto para a
demanda sob a égide do procedimento comum (art. 1.007 e segs., do
CPC), como para o Juizado Especial Civel (art. 42, § 19, da Lei
9.099/1995), sob pena de desercio.

Se a parte for juridicamente necessitada e conseguir
comprovar tal condi¢do estard isenta do recolhimento das custas
judiciais. Entretanto, se o pleito de gratuidade judiciaria for indeferido
tera de efetuar o preparo. E aqui, muitas vezes, temos pessoas que se
porventura forem obrigadas pelo Poder Judicidrio ao pagamento a
vista ou parcelado dos emolumentos comprometerd o proprio
sustento e consequentemente o minimo existencial.

Um bom exemplo para corroborar nossa assertiva é o valor
atual do preparo de um recurso de apelacdo ou agravo de
instrumento de um processo que tramita perante o Tribunal de

12 Entendemos que a exigéncia pelo juizo da apresentacdo do prévio
requerimento administrativo contraria ndo apenas o interesse de agir
(arts. 32 e 485, VI, ambos do CPC), mas, também, a razoavel duragdo do
processo (arts. 52, LXXVIII, da CF e 492, do CPC).
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Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) que alcanca RS 848,0313. Levando em
consideracdo que o valor do piso nacional é de RS 1.212 bem se vé
gue a dignidade da pessoa humana podera restar comprometida.

Se os direitos fundamentais sdo vistos como uma
concretizacdo dos direitos humanos,#1> 16 vale reproduzir a reflexdo
de JURGEN HABERMAS:

Primeiro, temos de responder entdo a questdo
se “dignidade humana” é a expressdao para um
conceito fundamental normativamente
substantivo, a partir do qual os direitos humanos
podem ser deduzidos por meio de uma
especificacdo das condi¢cbes de violagdo da

13 Portaria 226/2022, da Corregedoria-Geral da Justica do TJRJ, que dispde
sobre as custas judiciais e emolumentos no Estado do Rio de Janeiro
conferidas pela Lei de Organizagao e Divisao Judicidrias do Estado do Rio
de Janeiro  (Lei  Estadual  6.956/2015) (Disponivel em
http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/84190199/PORTARIA_CGJ_N_
226.2022.pdf/ Acesso em 29/11/2022)

14 A civilizacdo de um Pais é medida com base no tratamento reservado as
pessoas mais vulneraveis, aos marginalizados, aos diversamente habeis,
a efetiva concretizagdo histérica da centralidade das pessoas.
(PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional.
Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Renovar, RJ, 2008, p. 787)

15 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant sinalizam a respeito de barreiras ao
acesso a Justica, em grande escala as pequenas causas e para os autores
individuais, especialmente os mais pobres. Preconizam acerca da
necessidade esforgos pelo Estado (vontade politica) para apoiar os
cidaddos contra os governos e os consumidores contra os comerciantes.
(Acesso a Justica. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Ed. Fabris. Porto
Alegre, 1998. 1998, pp. 28-29)

16 O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.” BOBBIO, Norberto apud
TORRES, Ricardo Lobo. Legitimag¢do dos Direitos Humanos. Ed. Renovar,
2002, p. 3.


http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/84190199/PORTARIA_CGJ_N_226.2022.pdf/
http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/84190199/PORTARIA_CGJ_N_226.2022.pdf/
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dignidade humana, ou se é apenas a expressao
vazia para um catdlogo de direitos humanos
individuais, espalhados e ndo relacionados.

(...).

Em virtude de sua universalidade abstrata, os
direitos humanos precisam ser concretizados
em cada caso particular. Com isso, legisladores e
juizes chegam a resultados muito distintos com
contextos culturais diferentes.

(...).

O Tribunal Constitucional Federal [da Alemanha]
procedeu de modo semelhante em sua decisdo
inovadora de 9 de fevereiro de 2010 para
determinar o direito aos beneficios a partir do §
20, inciso 2 SGB Il (do seguro-desemprego ll).
Por ocasido disso “derivou-se” do artigo 1 da lei
fundamental um direito fundamental a um
minimo existencial que possibilita ao favorecido
(e seus filhos) uma “participacdo adequada na
vida social, cultural e politica”. (HABERMAS,
2012, pp. 11-13) (Grifos acrescentados)

3. A judicializacao

O direito de a¢do é um direito civico e abstrato, vale dizer, é
um direito subjetivo a sentenga tout court, seja essa de acolhimento
ou de rejei¢cdo da pretensao, desde que preenchidas as condi¢des da
acdo. A realizagdo de um direito subjetivo é alcangada quando se
consegue o objeto desse mesmo direito que se materializa com a
tutela jurisdicional, ou seja, a sentencga, favordvel ou ndo ao autor.
(NERY, 2016, p. 213).
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A concepgao de que o conflito deve ser dirimido através da
figura do juiz é algo que ndo deve ser encarado como estranho nas
sociedades ocidentais.!’

O processo judicial possui a capacidade de produzir
sensacoes, inspiracdes e esperancas, além de traduzir um mecanismo
estatal e supraestatal de resolucdo de conflitos historicamente
constituido na figura do magistrado (ASENSI, 2014, p. 686).

Em que pese os meios alternativos para a solucdo dos
conflitos, o incentivo a desjudiciarizacdo® e das plataformas
colocadas a disposi¢cdo do consumidor (gov.br), além da autarquia de
Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON/RJ), criada para garantir
que os direitos dos consumidores sejam respeitados pelos
fornecedores de servicos e produtos, ndo pode ser tolhido do
consumidor o mais amplo acesso a Justica.

Sendo assim, a chamada jurisdicdo condicionada é
incompativel com o principio do direito de acdo (art. 52, XXXV, da
CF)*.

17 A respeito da judiciarizacdo, é claramente evidente nas sociedades
ocidentais que um conflito s pode ser resolvido através da intervencdo
de uma instancia neutra, externa, e o mais das vezes superior ao conflito,
dotada de uma competéncia técnica que a torna onisciente e inscrita no
cume da organiza¢do do Estado, para garantir sua autoridade e sua
legitimidade. (ARNAUD, André-Jean et al. Dicionario Enciclopédico de
Teoria e de Sociologia do Direito. Tradugdo: Patrice Charles e F. X.
Willaume. Renovar, RJ, 1999, p. 432)

18 Termo que faz referéncia a divisdo do trabalho entre os tribunais do Poder
Judicidrio e outras instituicdes, em matéria de solu¢do de conflitos entre
aqueles submetidos a jurisdicdo. A nog¢do de desjudiciarizacdo é a base
ideoldgica de propostas no sentido de fazer daqui para frente com que
certas categorias de processos civis, além de certos problemas de ordem
penal, sejam tratados por instituicdes parajudiciais ou privadas,
existentes ou a serem criadas, em vez da utiliza¢cdo da via judicial. (idem,
p. 242)

19 Art. 12 (...) Pardgrafo Unico. Nao serd cabivel agdo civil publica para
veicular  pretensGes que envolvam tributos, contribuicGes
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4. Entendimento dos tribunais

Embora haja por parte da primeira instancia o
reconhecimento do interesse de agir a comprovagdo do prévio
esgotamento da via administrativo de qualquer demanda individual
alcangada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), pela parte
autora, mesmo nado se tratando de questdo previdencidria ou de
seguro pessoal obrigatdrio (DPVAT), a pesquisa constatou que os
tribunais estaduais possuem sdlido entendimento no sentido de que
é ilegitima tal exigéncia por contrariar a garantia constitucional ao
exercicio do direito de agdo, previsto no art. 52, XXXV da Carta
Magna.?°

Lado outro, o pronunciamento que exige do autor a
demonstracido de que apresentou prévio requerimento
administrativo para a solucdo do problema tem natureza de despacho
e, por isso, ndo desafia a interposicdo de recurso. Nada obstante, em
razdo do possivel erro de oficio ou abuso de poder, poderia o mesmo

previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados, da Lei 7.347, de 24/07/1985, incluido
pelo art. 62, da MP 2.180-35, de 24/08/2001.E inconstitucional, referido
dispositivo legal (NERY, 2016, p. 211).

20 TJTO, Ap. Civ. 0000739-29.2022.8.27.2732, 12 CC, rel. Des? JACQUELINE
ADORNO DE LA CRUZ BARBOSA, j. em 23/11/2022, DJe: 24/11/2022;
TJSP, Ap. Civ. 1006586-30.2021.8.26.0348, 202 CDirPriv, rel. Des.
REBELLO PINHO, j. em 14/03/2022, Reg.: 14/03/2022; TJSP, Ap.Civ.
1039668-12.2020.8.26.0114, 352 CDirPriv, rel. Des. MORAIS PUCCI, j.
05/11/2021, Reg.: 09/11/2021, TJRS, Ap. Civ. 70018567339, rel. Des.
TASSO CAUBI SOARES DELABARY, 92 CC, j. 25/04/2007, Pub.: 07/05/2007:
MS 5003272-53.2019.8.24.0018, 22 Turma Recursal de SC, rel. Juiz
MARCO AURELIO GHISI MACHADO, j. 08/06/2020, DJe: 21/05/2020; TIRJ,
Al 001096-50.2020.8.19.0000, 222 CC, rel. Des. CARLOS EDUARDO
MOREIRA DA SILVA, j. 30/04/2020, Pub.: 05/05/2020.
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desafiar a interposicdo de correicio parcial ou reclamacao
correicional.?

No entanto, a jurisprudéncia rejeita o manejo da correicdo
parcial por entender que a parte devera aguardar sobrevir a sentenca
para, ai sim, interpor o recurso previsto no Cédigo de Processo Civil.

5. Consideracoes finais

Em que pese a disponibilidade de meios alternativos para a
tentativa de solucdo do litigio entre consumidor e fornecedor,
originado da ma prestacdo de servico pelo mesmo, ao Poder
Judicidrio, em primeira instancia, ndo é possivel que uma mera opc¢ao
se transforme numa espécie de condicdo de admissibilidade da
demanda diante da auséncia do documento que comprove o
exaurimento da via administrativa.

O indeferimento da peticdo inicial acarreta prejuizo a parte
autora que sera forgada a interpor um recurso, com gasto significativo
a titulo de custas judicias (exceto se for hipossuficiente, claro) para
atender a regra do preparo, sem prejuizo do tempo que terad de
aguardar o julgamento pelo tribunal, sendo possivel o retorno ao
normal prosseguimento do feito apenas quando ocorrer o transito em
julgado do decisum que o anulara por evidente error in procedendo.

A guisa do grande nimero de processos em curso e que s30
distribuidos diariamente para um Juizo de Direito ou Juizado Especial,
ambos de competéncia civel, nada justifica tal reniténcia diante da
tranquila posicao das Cortes estaduais que rechagam qualquer

21 Art. 219. S3o suscetiveis de correigdao, mediante reclamagdo da parte ou
de 6rgdo do Ministério Publico, as omissOes do juiz e os despachos
irrecorriveis por ele proferidos, que importem em inversdo da ordem
legal do processo ou resultem de erro de oficio ou abuso de poder.
(Cédigo de Organizagdo e Divisdo Judiciarias do Estado do Rio de Janeiro
- CODIJERJ) Disponivel em
https://cgj.tjrj.jus.br/documents/10136/18186/codjerj.pdf Acesso em
29/11/2022.
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investida de se deslustrar o direito de acdo, sendo certo que a
doutrina majoritaria trilha idéntico caminho.

Podemos concluir que qualquer obstaculo que porventura
venha a ser criado para o consumidor ingressar em juizo em face do
fornecedor, originado de uma lesdo por ele experimentada, alcancada
pela Lei 8.078/1990, conspurca o Direito Fundamental do acesso a
Justica (arts. 52, XXXV, da CF e 32, do CPC).
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RESUMO

Os seguros fazem parte de uma industria tradicional, burocratica e
altamente regulada, o que denota o desalinhamento do referido setor
com as novas solugdes e disrupgdes tecnoldgicas. Com isso, o setor
securitario tem buscado se reinventar alicergcado na big data, blockchain,
inteligéncia artificial, internet das coisas, etc, inovagdes que tém
proporcionado, entre outros, aumento da capacidade de coleta e
armazenamento de dados e ganhos de eficiéncia. Referidos avangos
tecnoldgicos, em especial a facilidade de se transmitir e armazenar dados
em um volume cada vez maior, propiciaram a criagdao do Open Insurance,
ecossistema que foi implementado no Brasil por meio da Resolugdo n?
415/2021 do CNSP. Se, por um lado, esse novo ambiente digital pode
trazer diversos beneficios aos consumidores, como, por exemplo,
facilidade de acesso, propostas mais adequadas ao perfil do cliente e
reducdo de custos, por outro lado, ha potenciais impactos de novos
conflitos oriundos, por exemplo, de problemas com a seguranca e a
privacidade de dados, fragmentacdo do mercado e fraudes. Neste
sentido, a partir de uma abordagem qualitativa-expositiva, este trabalho
propde abordar e discutir, de forma preliminar, a protecdo dos
segurados/consumidores no Brasil, em especial no que diz respeito a
resolucdo dos conflitos oriundos desse novo ambiente tecnoldgico

Palavras-chave: Novas Tecnologias. Open Insurance. Direito do
Consumidor. Plataformas Digitais.

1. Introducao

Vive-se hoje o inicio da quarta revolugao industrial, era da
revolucdo digital, da mudangca exponencial e de grandes
transformacgdes tecnoldgicas. Esta revolugao estd transformando ndo
s6 o comportamento das pessoas, mas também a forma como as
empresas entendem o seu negdcio e se relacionam com os
consumidores (VARGAS, 2017, p.64). O setor securitdrio ndo esta
alheio a esta tendéncia global e tem se reinventado por meio de novas
solugcbes e disrupgdes tecnoldgicas. O uso de novas tecnologias
permite um significativo incremento na capacidade de coletar,
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armazenar e analisar dados e informacdes, o que é fundamental para
0 sucesso da atividade de seguros (GUERRA & GONCALVES, 2021,
p.222).

A irrupcdao de inovagbes numa indUstria t3o tradicional
como a de seguros também trouxe significativos desafios para as
seguradoras. Novos players estdo entrando no mercado, como
determinadas startups conhecidas como insurtechs — acrénimo da
palavra insurance (seguro) com technology (tecnologia) (VARGAS,
2017, p.65). No mais, blockchain, big data, internet das coisas (loT) e
inteligéncia artificial (1A) sdo algumas das tecnologias disruptivas que
as companhias de seguro tém se utilizado para transformar essa
industria tradicional e altamente regulada (CRISTINO, 2020, p.10).

Os avancos tecnoldgicos, em especial a facilidade de se
transmitir e armazenar dados em um volume cada vez maior,
forneceram as condicdes para a criacao do Open Insurance, que foi
implementado no pais pela Resolugdo n? 415/2021 do Conselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP). O Open Insurance pode ser
sintetizado como um ecossistema digital que possibilita que
consumidores do setor de seguros compartilhem suas informagdes
entre diferentes sociedades autorizadas/credenciadas pelo érgdo
regulador, de forma segura, agil, precisa e conveniente.

Se, por um lado, esse novo ecossistema pode trazer diversos
beneficios aos consumidores, como, por exemplo, facilidade de
acesso e propostas mais adequadas ao perfil do cliente e reducdo de
custos, por outro lado, ha potenciais impactos de novos conflitos
oriundos, por exemplo, de problemas com a segurangca e a
privacidade de dados, fragmentacdo do mercado e fraudes. Neste
sentido, este trabalho propde abordar e discutir, de maneira
preliminar, a protecdo dos segurados/consumidores no Brasil, em
especial no que diz respeito a resolucdo dos conflitos oriundos desse
novo ambiente tecnoldgico.

Na primeira secdo far-se-4 uma contextualizacdo sobre os
seguros e as novas tecnologias, abordando as mudancgas que este
setor tem vivenciado e apresentando as novas tecnologias disruptivas
que tém sido utilizadas. Em seguida abordar-se-a o Open Insurance e
seu marco juridico no Brasil. Na terceira se¢ao serdo discutidos os
riscos ao consumidor advindos desse novo ecossistema digital assim
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como a sua protecao, em especifico no que diz respeito aos sistemas
de resolucdo de conflitos. Na ultima sec¢do sao feitas as consideracdes
finais.

A presente pesquisa de tipo exploratdria foi realizada com
opcdo metodolégica a partir de uma abordagem qualitativa-
expositiva, utilizando-se da revisdo bibliografica e documental com o
intuito de analisar a protecao do consumidor nos novos ecossistemas
digitais. O estudo esta delimitado, de forma mais especifica, a
resolucdao de conflitos oriundos do ambiente do Open Insurance. O
trabalho ndo tem por escopo ser exaustivo, mas fomentar a reflexao,
o debate e servir de base para futuras pesquisas sobre o tema.

2. Seguros e Novas Tecnologias

Os seguros tém por escopo oferecer protegdo patrimonial
contra eventos indesejados, possuindo uma légica de consumo
invertida dos produtos comumente ofertados no mercado: eles sdo
adquiridos com o intuito de ndo serem utilizados, ou seja, espera-se
a n3o ocorréncia do dano (DINIZ, 2020, p.58/59). No ordenamento
juridico brasileiro o seguro é definido como um contrato de garantia
contra os riscos previstos (RIZZARDO, 2020, p.788), estando
disciplinado no art. 757 do CC/02 como sendo o contrato pelo qual o
segurador, mediante o pagamento do prémio, se obriga a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra
riscos predeterminados.

Outra caracteristica desse peculiar mercado é a enorme
guantidade de informagdes e dados — tanto sobre os riscos quanto
sobre os segurados - com os quais as companhias seguradoras tém
que gerenciar (GONCALVES FILHO, 2021). E com base nas informacdes
relativas ao bem segurado (e.g. valor, localizacdo), a pessoa segurada
(e.g. idade, sexo, estado de saude) e ao comportamento do segurado
(e.g. consumo de cigarro), que o segurador calcula o risco coberto,
precifica o seguro e decide sobre a pertinéncia e as condi¢des da
contratacdo (MONTI, 2002).
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Sob essa 6tica, quanto maior for a quantidade e a qualidade
das informacdes disponiveis a respeito do risco segurado, maior serd
a eficiéncia da subscricdo do risco. Tanto é assim que, desde os
primdrdios do seguro, mesmo antes da ciéncia atuarial, quando o
prémio ainda era calculado de forma subjetiva, com base na
experiéncia dos contratantes, ja se atribuia ao segurado o dever de
declarar ao segurador todas as informagdes relevantes do risco e
interesse segurado (MONTI, 2002).

A informacdo e a boa-fé sdo basilares para o
desenvolvimento da atividade securitdria. Para precificar
adequadamente o risco e garantir tanto as coberturas que se deseja
contratar como a sustentabilidade do fundo comum, as seguradoras
se utilizam das informagdes do segurado para avaliar o seu risco e
calcular o valor do prémio. E importante contextualizar que no setor
de seguros existe uma assimetria de informacdo, uma vez que é o
segurado que tem mais informacdo acerca do seu préprio risco que o
segurador (GONCALVES FILHO, 2019, p.44).

Cabe ainda destacar que a atividade de seguros privados é
historicamente um setor tradicional, fortemente burocratizado - o
que redunda em processos complexos e lentos para seus clientes -,
com estruturas organizacionais truncadas e fechadas, além de ser
objeto de intensa regulagdo estatal (GUERRA & GONCALVES, 2021,
p.221; MJV, 2022). Tais caracteristicas denotam o desalinhamento do
referido setor com as novas solucbes e disrupcbes tecnoldgicas,
indicando a necessidade de mudancas de paradigmas, perspectivas e
da reinvencdo da industria de seguros.

Varios setores, como, por exemplo, o setor bancario e
financeiro, tém adotado novas tecnologias, as quais tem se tornado
fortes aliadas na comercializacdo de diversos produtos e servigos.
Buscando alinhar-se a essa nova tendéncia global, nos ultimos anos,
as companhias de seguros, recorrendo as novidades tecnoldgicas,
tém se esfor¢ado paraintroduzir novos produtos no mercado e adotar
novos canais de distribuicdo. Referidas tecnologias tém como
principal missdo, auxiliar na formulacdo de produtos inovadores,
novos modelos de negdcio e proporcionar maior rapidez e mais
seguranca no processo de comunicacgdo dos sinistros (CRISTINO, 2020,
p.10).
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Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE (OCDE, 2017, p.11/12), a
inovagdo por meio de novas tecnologias é um fator-chave de
mudanca em diversos setores, entre eles o setor securitario. Referidas
tecnologias tém levado a ganhos de eficiéncia imensurdveis, com
possibilidades de novos métodos de prestacao de servigos, bem como
mais oportunidades de coleta de dados e deteccdo de fraudes, que
podem conduzir a uma melhor identificagdo e mitigacdo de riscos.

Assim, o estdgio tecnoldgico atual tem provocado
significativos avancos e transformag¢des na operagdo de seguros,
justificando o reconhecimento de uma nova fase na histéria desse
setor. Dentre as utilidades que as tecnologias tém proporcionado a
indUstria de seguros, pode-se citar o desenvolvimento de técnicas
disruptivas de coleta e processamento da informacdo, novos modelos
de gerenciamento do risco, novas técnicas de oferta, contratacdo e
execucdo do contrato, etc (MIRAGEM, 2015, p.25). Nao se
desconsidera que as seguradoras possuem ferramentas robustas em
favor do tratamento de dados, todavia, isso foi incrementado pelo
surgimento das inovagdes tecnoldgicas que potencializaram o alcance
do monitoramento de dados (GONCALVES FILHO, 2019).

A partir das novas e disruptivas tecnologias, buscando
adicionar inovagdo a um setor arcaico como o securitdrio, surgiram
determinadas startups conhecidas como insurtechs - termo oriundo
da juncdo da palavra insurance (seguro) com technology (tecnologia)
-, fendmeno que, alicercado na big data, inteligéncia artificial (IA) e
internet das coisas (loT), estd transformando o setor em comento. O
objetivo desse novo modelo de negdcios é melhorar a experiéncia do
cliente, simplificando o gerenciamento de politicas e aumentando a
concorréncia (MJV, 2022).

Em um mundo cada vez mais digital, as seguradoras
tradicionais ja perceberam que devem investir em menus de servicos
digitais, aplicativos moéveis, omnichannel’, bem como, em

2 Omnichannel é uma estratégia de vendas que integra diferentes canais de
comunicacdo e divulgacdo, oferecendo aos clientes uma experiéncia de
marca unificada para que cada um possa alternar entre varios canais e,
ainda assim, conseguir a melhor qualidade no atendimento, nos servigos
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metodologias 4&geis, estratégias centradas no usuario (user-
centric/people-first) e data science (MJV, 2022). Isso significa, em
sintese, entregar produtos mais personalizados, simples,
convenientes e eficientes aos usuarios, com foco no cliente, de forma
gue os seguros ndo sejam apenas sobre subscri¢do de riscos, mas um
negocio voltado para o bem-estar do segurado.

Dentre as diversas novas tecnologias disruptivas e
relevantes que estdo sendo vistas como tendo potencial para
proporcionar inova¢des no mercado de seguros, pode-se citar big
data, tecnologia moével, inteligéncia artificial (1A), machine learning,
robo-advice, smart contracts, blockchain e internet of things (1oT), que
serdo a seguir, brevemente apresentadas, assim como o seu uso no
setor de seguros.

2.1. Novas Tecnologias Disruptivas:

Big Data: é um termo genérico que se refere a conjuntos
massivos de dados, estruturados e ndo estruturados, que ndao podem
ser tratados pelos métodos tradicionais, e que sdo analisados usando
ferramentas de aprendizado de maquina (MANI, 2020). Geralmente é
definida como grandes conjuntos de dados ndo estruturados
coletados de uma variedade de fontes, associada a trés qualidades
definidoras: volume (grande quantidade de dados), velocidade (os
dados sdo gerados em alta velocidade) e variedade (os dados sdo

e produtos que adquire RODRIGUES, Jonatan. Omnichannel: entenda o
que é e por que sua empresa deve ficar de olho nessa estratégia.
Resultados Digitais, 24 de fevereiro de 2021. Disponivel em:
https://resultadosdigitais.com.br/marketing/omnichannel/. Acesso em:
14 mar. 2022.

3 A presente secdo foi elaborada com base no Relatdrio Regulagdo e
Governanca Regulatéria do Setor de Seguros (2022), do Instituto de
Inovagdo em Seguros e Resseguros (lISR) da Fundagdo Getulio Vargas
(FGV), projeto em que a autora atuou como pesquisadora
subcoordenadora.
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coletados de amplas e diversificadas fontes) (TALESH &
CUNNINGHAM, 2021).

Dentre as vantagens do uso da big data no setor de seguros
pode-se mencionar a possibilidade de uma maior oferta de produtos
por meio dos perfis criados pelas anélises de dados?, o que permite as
companhias de seguros abordarem potenciais clientes, além de
oferecer produtos mais personalizados (CRISTINO, 2020, p.49). No
mais, por meio da big data as seguradoras poderdo realizar uma
maior selecdo de riscos, aplicar tarifas mais precisas e criar produtos
mais adequados as necessidades dos clientes (CRISTINO, 2020, p.77).

Tecnologia Mdvel: o acesso a internet, o efeito de rede dos
smartphones e o desenvolvimento de aplicativos para esses
dispositivos (apps) permitem que um publico cada vez maior seja
alcangado pelas empresas. Atualmente, os telefones celulares tém a
capacidade de notificar os individuos sobre qualquer evento, desde a
cobertura do seguro até pagamentos de prémios (OCDE, 2017, p.19).

A alta penetracdo da tecnologia modvel promoveu a
massificacdo dos seguros, permitindo a diminuicdo de custos
associados a sua comercializagdo, assim como aqueles relacionados a
coleta de prémios; entrega de certificados; recebimento e pagamento
de sinistros; e controle de fraudes, permitindo que servigcos com
custos antes inalcangaveis para certos segmentos da populagao se
tornassem acessiveis (VARGAS, 2017, p.66).

Inteligéncia Artificial (1A): sdo sistemas de software (e
eventualmente também de hardware) concebidos por seres
humanos, que, tendo recebido um objetivo complexo, atuam na
dimensao fisica ou digital percepcionando o seu ambiente mediante
a aquisicao de dados, interpretando os dados estruturados ou nao
estruturados recolhidos, raciocinando sobre o conhecimento ou
processando as informac&es resultantes desses dados, e decidindo as
melhores ac¢des a adotar para atingir o objetivo estabelecido
(COMISSAO EUROPEIA, 2020, p.18).

4 Esses perfis permitem a organizacdo de (potenciais) clientes em
categorias, em funcdo de determinadas caracteristicas, assim como
permite a criagdo de perfis Unicos por meio de um processo que passa
por tracking, scoring e personalizing.
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A inteligéncia artificial pode ser usada no setor de seguros
para realizar as mais variadas operacdes, tais como marketing e
vendas, precificacdo e subscricdo, fiscalizacdo contra fraudes,
monitoramento de riscos, dentre outras (GUERRA & GONCALVES,
2021, p.241). Pode-se citar ainda o monitoramento de desempenho,
processamento de reclamagdes e o uso de chatbots (GIMAR, 2019,
p.46/47). Esses ultimos podem ser definidos como um programa de
computador que interage com a web, telefone e usuarios de midias
sociais de uma organizagdo e realiza a¢Oes escritas e/ou conversas
orais (DEEPIKA et. al, 2020), ou seja, um assistente virtual.

Machine Learning ou Aprendizagem de Mdéquina®: s3o
algoritmos que permitem que os sistemas aprendam diretamente de
exemplos, dados e experiéncias; os algoritmos de machine learning
adquirem seu préprio conhecimento, extraindo padrées de dados
brutos, o que permite prever atividades futuras e tomar decisGes
(GUERRA & GONCALVES, 2021, p.223).

Os algoritmos podem ser definidos como um conjunto de
etapas para um programa de computador realizar uma tarefa sob
determinadas condi¢8es. O algoritmo pode ser programado para, por
exemplo, seguir um conjunto de instrugdes condicionais para colocar
uma ordem de negociagdo em uma velocidade e uma frequéncia que
ndo sdo possiveis para um operador humano (OCDE, 2017, p.12). Em
suma, os algoritmos, a partir da analise do maximo de dados possivel,
podem prever comportamentos futuros. Neste sentido, um dos
principais beneficios da machine learning na industria de seguros é

5 Os termos machine learning (ML) e inteligéncia artificial (l1A), ndo
obstante para alguns autores serem extensdes intercambidveis (vide
COGLIANESE, Cary; LEHR, David, Transparency and Algorithmic
Governance. Faculty Scholarship at Penn Law, 2019 e COGLIANESE, Cary;
BEN DOR, Lavi M. Al in Adjudication and Administration. Faculty
Scholarship at Penn Law, 2021) também podem ser vistas como a ML
sendo um dos varios tipos de IA (vide TALESH, Shauhin A.; CUNNINGHAM,
Bryan. The Technologization of Insurance: An Empirical Analysis of Big
Data and Artificial Intelligence’s Impact on Cybersecurity and Privacy.
Utah Law Review, N. 5, 2021). Na presente pesquisa referidos termos
serdo abordados, para fins didaticos, em separado.
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simplificar o massivo volume de dados e informagdes disponiveis,
que, apods analisados, permitem que as maquinas fornecam solucdes
para problemas e, até mesmo, que fagcam previsdes para
determinados cenarios (AJAME, 2022).

Robo-advice ou Aconselhamento Robdtico ou
Automatizado: pode cobrir um amplo espectro de servigos, mas é
essencialmente um modelo de aconselhamento automatizado on-line
gue tem a capacidade de fornecer aconselhamento de uma maneira
mais econdémica (OCDE, 2017, p.11/12). O robo-advice, por meio de
algoritmos, fornece uma orientacdo automatizada e virtual, adaptada
as necessidades do usuario, a custos reduzidos.

Para o setor de seguros, o robo-advice estd sendo
desenvolvido para gestdo de investimentos, sendo cada vez mais
utilizado para cota¢des com aconselhamento automatizado e ofertas
calculadas por meio de algoritmos, proporcionando orientacdo e
execucdo automatizadas em vdrias decisdes financeiras. A consultoria
automatizada pode ajudar parcela da populagdo que ndo tem acesso
a consultoria financeira a obter informa¢des de maneira mais
econdmica do que utilizando um consultor humano (OCDE, 2017,
p.12).

Smart Contracts ou Contratos Inteligentes: refere-se a
qualquer contrato que seja capaz de executar ou impor a si proprio.
Eles sdo escritos como cddigo de programa¢do que pode ser
executado em um computador ou em uma rede de computadores,
em vez de em linguagem legal em um documento impresso. Os
contratos inteligentes permitem que as pessoas negociem e facam
negdcios com estranhos, geralmente usando a internet, sem a
necessidade de um site oficial centralizado para atuar como
intermediario. Contratos inteligentes geralmente sdo executados em
blockchains ou em tecnologia de registro distribuido (Distributed
Ledger Technologies — DLT) (OCDE, 2017, p.11/12).

Os smart contracts permitem que as regras de negdcios
sejam implementadas e executadas de forma automatica, oferecendo
a funcionalidade necessaria para alterar os contratos em papel em
cddigo programavel. A titulo exemplificativo, as informac¢des dos
sensores de um veiculo podem ser enviadas automaticamente em
caso de colisdo e o smart contract tomard imediatamente as
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providéncias, tais como reboque ou servicos médicos. Em seguida,
ainda com a ajuda dos sensores, o contrato tentara avaliar os danos
ao veiculo e/ou solicitara inspecdo manual, fazendo o registro dos
relatdrios, e apds obter todas as informacdes necessarias, resolverd a
reclamagdo. Tudo isso pode ser feito com pouca ou nenhuma
intervencdo humana (LAMOUNIER, 2019).

Blockchain: é um protocolo para a troca de valores ou dados
pela internet que ndo requer um intermediario, tendo natureza
descentralizada. O protocolo da tecnologia blockchain cria um banco
de dados compartilhado e criptografado de transagdes e outras
informacdes, que, apds registradas na blockchain, sdo armazenadas
de forma irreversivel (ou seja, uma vez inseridas, as informacdes nao
podem mais ser alteradas). Neste sentido, as vantagens das
blockchains em termos de transacdes financeiras sdo, por exemplo, a
garantia da seguranca cibernética e a transparéncia das transacoes
(OCDE, 2017, p.12/19). De maneira sintetizada, pode-se dizer que a
blockchain é um registro publico distribuido, que contém todas as
transacbes ou eventos digitais que foram executados e
compartilhados entre as partes participantes da rede, e cujos dados
sdo protegidos contra adulteragdes.

O uso da tecnologia blockchain no setor de seguros permite
que as apolices sejam automatizadas e caracterizadas como smart
contracts. Isso significa uma grande economia de custos, tempo e
burocracia, uma vez que, ocorrendo alguma condicdo do prémio, ele
é automaticamente executado e cumprido. Como a blockchain tem
como caracteristicas ser um sistema publico e transparente,
indelével, impossivel de modificar e falsificar, o armazenamento de
informacGes é mais seguro, o que evita, por exemplo, o uso indevido
de dados, assim como a vulnerabilidade a um ataque de hackers
(BOAR, 2018, p.42/43).

Outros servigos e vantagens que podem ser implantados por
meio da tecnologia blockchain sdao a prevencdao e a detecgdo de
fraudes, ja que nenhum dado pode ser modificado depois de escrito
na rede, além de ela possibilitar o compartilhamento de dados
confidenciais entre as seguradoras ao mesmo tempo em que mantém
a privacidade dos usuarios sob controle. A tecnologia blockchain
potencializa a prevencdo e a gestdo de reclamagdes, como, por
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exemplo, ao reduzir o tempo de avaliacdo dos dados para
processamento de solicitagcdes de sinistros (LAMOUNIER, 2019).

Internet of Things (IoT) ou Internet das Coisas: € a tecnologia
incorporada em objetos fisicos. Por exemplo, sensores e atuadores —
de estradas a marca-passos — sdo conectados por meio de redes com
e sem fio, geralmente usando o mesmo protocolo que conecta a
internet (OCDE, 2017, p.27). Assim, a loT estd associada a uma
categoria de dispositivos eletronicos que podem ser usados como
acessdrios, embutidos em roupas, implantados no corpo do usudrio
ou até mesmo tatuados na pele (VANDERLINDEN et. al.,, 2018,
p.240/242).

No mercado de seguros, a internet das coisas permite que
as seguradoras se aproximem do perfil de seus segurados, agora nao
mais apenas por meio de formularios, mas principalmente por meio
de interacdes rotineiras, com uso de aplicativos e rastreadores. A
telematica, por exemplo, pode ser usada para monitorar o
desempenho e o comportamento dos segurados na conducao de seus
veiculos, como excesso de velocidade ou frenagem (GIMAR, 2019,
p.47/48). Com isso, as seguradoras podem oferecer aos seus
consumidores produtos mais personalizados, com pregos mais
acessiveis e coerentes com o perfil do cliente (PEREZ, 2019, p.34).

Assim, diante das novas tecnologias acima apresentadas,
que possibilitam a coleta, a transmissao e o armazenamento de dados
e informacgdes, de uma maneira cada vez mais rapida e em um volume
cada vez maior, foi possivel o surgimento dos chamados sistemas
abertos, que sdao uma forma padronizada de compartilhamento de
informagcBes entre as empresas participantes desses sistemas
(CNSEG, 2022). Com isso, a seguir, sera abordado o Sistema de
Seguros Aberto ou, como é mais comumente conhecido, o Open
Insurance.

2.2. Open Insurance

O uso de novas tecnologias como big data e inteligéncia
artificial aplicadas ao setor de seguros, em especial o acesso e a
analise de uma imensa quantidade de dados de forma virtual e veloz,
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possibilitou o surgimento do Open Insurance, inovacdo em que
diversas empresas seguradoras se reinem em uma estrutura digital
gue permite o compartilhamento de produtos e servicos e,
principalmente, disponibiliza informagdes dos consumidores.

A European Insurance and Occupational Pensions Authority
— Eiopa, instituicdo reguladora do setor securitario da Unido Europeia,
descreve o Open Insurance como um sistema que abrange o acesso e
o compartilhamento de dados pessoais e ndo pessoais relacionados
aos seguros, geralmente por meio de APIs® (Application Programming
Interfaces) (EIOPA, 2021, p.13). Deste modo, o Open Insurance
consiste no compartilhamento e consumo de dados e servicos do
setor securitdrio que sdo disponibilizados em uma infraestrutura
digital prépria e consumiveis por meio das APIs (HOLLAND et. al.,
2020, p.4).

No Brasil, a Superintendéncia de Seguros Privados (Susep)
conceitua o Open Insurance como sendo a possibilidade de
consumidores de produtos e servicos de seguros, previdéncia
complementar aberta e capitalizagao permitirem o
compartilhamento de suas informagdes entre diferentes sociedades
autorizadas/credenciadas pela Susep, de forma segura, gil, precisa e
conveniente. O Open Insurance operacionaliza e padroniza o
compartilhamento de dados e servicos por meio de abertura e
integracdo de sistemas, com privacidade e seguranga (SUSEP, 2022).

De forma resumida, o Open Insurance pode ser definido
como um ecossistema que permite aos consumidores o

6 Uma APl é um conjunto de fungbes e procedimentos que permitem a
criacdo de aplicativos que acessam os recursos ou dados de um sistema
operacional, aplicativo ou outro servigco. Basicamente, uma APl especifica
como os componentes de software devem interagir. EUROPEAN
INSURANCE AND OCCUPATIONAL PENSIONS AUTHORITY — EIOPA. Open
Insurance: Accessing and Sharing Insurance-Related Data, Discussion
Paper. Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2021, p.
Disponivel em:
https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/publications/consultat
ions/open-insurance-discussion-paper-28-01-2021.pdf. Acesso em: 20
dez. 2021.


https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/publications/consultations/open-insurance-discussion-paper-28-01-2021.pdf
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compartilhamento de informacdes e dados a respeito de produtos e
servicos de seguros, previdéncia e capitalizacdo, entre empresas do
sistema de seguros e diferentes empresas autorizadas e credenciadas
pela Susep para oferecer o servico de agregacdo de dados e
representacao do cliente (CNSEG, 2022).

A Resolugdo n? 415/2021, de 20 de julho de 2021, do CNSP
regulamentou em ambito nacional o Open Insurance, definindo-o
como sendo o compartilhamento padronizado de dados e servicos
por meio de abertura e integracdo de sistemas no ambito dos
mercados de seguros, previdéncia complementar aberta e
capitalizagdo. O Open Insurance tem como objetivos’ ter o cliente
como seu principal beneficiado, tornar o compartilhamento
padronizado de dados seguro, agil, preciso e conveniente para os
clientes, incentivar a inovacdo, promover a cidadania financeira,
aumentar a eficiéncia dos mercados de seguros privados, de
previdéncia complementar aberta e de capitalizacdo, promover a
concorréncia e ser interoperavel com o Open Finance®.

O ecossistema do Open Insurance regulado pela Susep abre
espacgo para a interagao de diversos participantes, como seguradoras,
entidades abertas de previdéncia complementar, sociedades de

7 Vide o art. 32 da Resolugdo CNSP n2 415/2021.

8 O Open Finance, ou sistema financeiro aberto, é a possibilidade de
clientes de produtos e servicos financeiros permitirem o
compartilhamento de suas informacgGes entre diferentes instituicGes
autorizadas pelo Banco Central e a movimentagdo de suas contas
bancarias a partir de diferentes plataformas - e ndo apenas pelo
aplicativo ou site do banco -, de forma segura, agil e conveniente. O Open
Finance é a ampliagdo do Open Banking. O projeto mudou de nome para
mostrar a sua maior abrangéncia, que inclui ndo somente informagdes
sobre produtos e servigos financeiros mais tradicionais (como contas e
operagdes de crédito), mas também dados de produtos e servigos
relacionados a investimentos, e, futuramente, os referentes a cambio,
credenciamento, seguros e previdéncia. BANCO CENTRAL DO BRASIL.
Open Finance, 2022. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/openfinance. Acesso
em: 15 mar. 2024.
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capitalizacdo e consumidores, abrangendo o compartilhamento de,
no minimo, dados abertos de seguros®, dados pessoais de seguros'® e
servicos de iniciacdo de movimentacdo!!, podendo contemplar ainda
outros dados e servicos, desde que consentido pelo cliente!2,

A Resolucdo Conjunta n? 4, de 24 de margo de 2022, do
Banco Central do Brasil (Bacen) e do Conselho Monetario Nacional
(CMN) langou oficialmente o projeto do Open Finance no Brasil.
Dentre os principios do Open Finance destacam-se a
interoperabilidade, ndo somente entre os participantes como
também com outras iniciativas de Open Finance no ambito dos
mercados financeiro, de capitais, de seguros, de previdéncia e de
capitalizacdo (art. 49, VI da Resolugdo Conjunta Bacen e CMN n?
4/22).

Ressalta-se que a interoperabilidade entre os sistemas de
Open Finance tende a ser benéfica ao consumidor, na medida em que
se garante o direito pleno sobre os seus dados, com a possibilidade
de transferir seu relacionamento financeiro entre instituicdes
supervisionadas por diferentes reguladores setoriais por meios
seguros, ageis, precisos e padronizados. Ademais, tornam-se mais

9 Dados abertos de seguros sdo definidos pelo art. 22, Xl da Resolugdo
CNSP n? 415/2021 como informacdes sobre canais de atendimento e
produtos de seguro, previdéncia complementar aberta e capitalizagdo,
disponiveis para comercializagao.

10 Dados pessoais de seguros sdo definidos pelo art. 22, XIV da Resolugdo
CNSP n2415/2021 como informagdes sobre cadastro de clientes, pessoas
naturais ou juridicas, e de seus representantes, movimentagdes
relacionadas com planos de seguros, de previdéncia complementar
aberta, assisténcia financeira e capitalizagdo, incluindo as caracteristicas
da apdlice, bilhete, certificado, contrato ou titulo de capitalizagao.

11 A movimentacdo é definida pelo art. 22, Xlll da Resolugdo CNSP n?
415/2021 como qualquer movimento relacionado ao produto contratado

junto a uma sociedade supervisionada.

12 Vide art. 52, § 12 e § 22 da Resolugdo CNSP n2 415/2021.
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eficientes os processos nos mercados financeiro, de capitais, de
seguros, de previdéncia e de capitalizagdo (BACEN, 2022).

Em 2023 foram editadas a Resolucdo CNSP n2 459 e a
Circular Susep n2 693 com o intuito de compatibilizar os prazos
relacionados ao Open Insurance. A Resolugdo CNSP n2 459/2023
altera a Resolugdo CNSP n? 415/2021, estabelecendo o prazo até 12
de agosto de 2023 para o inicio do compartilhamento de dados
pessoais de seguros em ambiente produtivo. Além disso, a norma
determina prazo até 3 de junho de 2024 para o inicio do
compartilhamento de servigos de iniciagdo de movimentagdo no
referido ambiente. Ambos os casos devem observar a data maxima
de 29 de novembro de 2024. J4 a Circular Susep n? 693/2023 atualiza
prazos estabelecidos pela Circular Susep n2 635/2021, em relagdo a
decisdo sobre a estrutura definitiva responsdvel pela governanca,
além de desmembrar em fases o inicio do compartilhamento de
dados pessoais e de servicos de iniciacdo de movimentacdo em
ambiente produtivo (SUSEP, 2023).

Como visto, os sistemas abertos (tanto o financeiro — Open
Finance — como o de seguros — Open Insurance -, que futuramente
fardo parte de um Unico sistema interoperavel) lidam com um
extraordinario volume de dados e informagdes, muitas delas
sensiveis, que sdao compartilhadas pelas partes integrantes de seus
ecossistemas. Se por um lado tais tecnologias trazem beneficios aos
seus usuarios, como, por exemplo, facilidade de acesso, propostas
mais adequadas ao perfil do cliente e reducdo de custos, por outro,
podem ocasionar novos riscos aos consumidores, o que sera
abordado na préxima sec¢do, juntamente com a sua protecao.

2.3. Riscos E Prote¢ao Ao Consumidor

2.3.1 Riscos ao Consumidor

E inerente as relagdes de seguro o processamento de
dados pessoais do segurado pelo segurador, necessario a propria
execucdo do contrato de seguro, ndo apenas para a subscricdo do
risco (e.g. calculo do prémio e selecdo do risco), mas também para o
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adimplemento do contrato (e.g. regula¢do do sinistro e pagamento da
indenizacdo securitaria). No que concerne aos dados pessoais do
consumidor!3, ha a incidéncia da Lei n? 13.709/2018 — Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que implica no reconhecimento
de uma série de direitos ao segurado, enquanto titular dos dados
pessoais, e deveres ao segurador, enquanto agente que realiza o
tratamento dos dados, os quais devem ser observados ao longo de
todo o vinculo contratual (MIRAGEM, 2020).

O aumento exponencial da capacidade de coleta,
armazenamento e processamento de dados, muito deles pessoais e
sensiveis, assim como seu compartilhamento por meio do Open
Insurance (e também pelo Open Finance), e diante da multiplicidade
de agentes envolvidos, tais como reguladores, registradoras,
resseguradores, corretores, gerenciadores de riscos, entre outros,
repercute em diversos riscos ao segurado/consumidor.

No que diz respeito ao compartilhamento de dados no
ecossistema do Open Insurance, os arts. 11 a 20 da Resolugao
CNSP n2415/21, por exemplo, tratam sobre o consentimento, a
autenticacdo e a confirmacao para compartilhamento, o que
denota a preocupacdo do regulador com a protecao dos dados
dos segurados. A Eiopa elenca uma série de possiveis riscos
decorrentes do ambiente digital do Open Insurance, entre os
quais riscos relacionados a protecdao do consumidor (ndo ser
devidamente aconselhado antes da contratacdo, marketing
agressivo, fragmentacdo do mercado, etc), ciberseguranca
(ataques cibernéticos externos, risco de interoperabilidade, etc)
e dados (seguranca e privacidade, fraudes, etc) (EIOPA, 2021,
p.20/24).

13 N3o obstante algumas excec¢des, as operacdes de seguro se aplica o
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/1990), conforme expresso
em seu art. 32, §22, motivo pelo qual se considerou na presente pesquisa
que os segurados sdo consumidores.
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2.3.2. Proteg¢do ao Consumidor

A resolugdo de conflitos oriundos dos novos ecossistemas
digitais que envolvam os consumidores tem se resumido, na
experiéncia internacional, a incentivos para a interlocucdo entre as
partes. Na Austrdlia e na Europa, por exemplo, ha incentivo do
regulador para que os consumidores resolvam as suas reclamagoes
por meio do didlogo com as instituicées reguladas. Tanto no modelo
europeu como no modelo australiano, o regulador fornece uma guia
online, dividido em passos ou etapas, para que o usuario identifique
a reclamada e tente solucionar o problema diretamente com a
empresa.

De acordo com o guia orientativo australiano®®, o primeiro
passo é entrar em contato com a empresa para explicar o problema e
informar como gostaria que ele fosse resolvido; se o problema nao for
resolvido com uma simples ligacdo ou visita, é recomendado ao
consumidor que faca uma reclamacao formal por escrito a empresa.
Se o problema ainda assim nao for resolvido, deve ser realizada uma
reclamagdo junto a um érgdo independente. As empresas de servigos
financeiros, por exemplo, fazem parte de um sistema de resolucgdo de
disputas, o External Dispute Resolution (EDR), plataforma gratuita a
disposi¢do dos cidaddos®® (ASIC, 2024).

Na Europa, embora a Eiopa nao tenha competéncia no que
diz respeito a reclamacgdes contra seus regulados, o regulador propde
um modelo de resolucdo de conflitos baseado no fornecimento de um

14 Disponivel em: https://moneysmart.gov.au/how-to-complain. Acesso
em: 15 mar. 2024.

15 No caso especifico dos seguros, caso ndo se consiga chegar a um acordo
com a seguradora, é recomendado entrar em contato com a Autoridade
Australiana de Reclamagdes Financeiras (Australian Financial Complaints
Authority - AFCA) para fazer uma reclamagdo e obter uma resolugdo de
disputas gratuita e independente.
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guia aos usudrios!®. O primeiro passo é contactar as instituices e
informa-las sobre a reclamacao. Caso a medida nao seja suficiente, o
passo seguinte é entrar em contato com a autoridade nacional
(Ombudsman) para obter orientagdo em relagdo a novas
possibilidades de mitigacdo do conflito. Quando realizada uma
reclamagdo junto a autoridade nacional competente, a Eiopa pode
investigar eventual violagdo ou ndo da aplicacdo do direito da Unido
Europeia (EIOPA, 2024).

Por sua vez, o Brasil possui uma plataforma online especifica
para dirimir os conflitos entre os consumidores e as empresas dos
mais diversos setores, entre elas as do setor de seguros. Trata-se do
Consumidor.gov, plataforma que a partir do Decreto n? 10.197/20
foi instituida como plataforma digital oficial da Administragdo
Publica federal, sendo regulada pelo Decreto n? 8.573/2015. Segundo
o art. 12 do decreto regulamentador, o Consumidor.gov é um sistema
alternativo de solucdo de conflitos de consumo, de natureza gratuita
e alcance nacional, com a finalidade de estimular a autocomposi¢do
entre consumidores e fornecedores para solugdo de demandas de
consumo (BRASIL, 2015).

A partir do cadastro e acesso a referida plataforma, o
consumidor preenche um formuldrio online com as principais
informagdes sobre o caso, relatando o ocorrido e o motivo da sua
insatisfacdo, assim como a solug¢do esperada. A empresa tem entdo
um prazo de 10 dias para analisar e responder a reclamacgao. Ressalte-
se que o Consumidor.gov ndo substitui o servigo prestado por outros
orgaos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, tais como os
Procons, Defensorias Publicas e Juizados Especiais Civeis
(CONSUMIDOR.GOV.BR, 2024).

Cabe destacar que a partir do ano de 2020, o
Consumidor.gov passou a congregar em sua plataforma, de maneira
impositiva, todas as demandas consumeristas. Conforme o § 12, do
art. 12-A, do Decreto n? 8.573/2015, os entes que possuiam
plataformas préprias para solucdo de conflitos de consumo tiveram

16 Disponivel em: https://www.eiopa.europa.eu/how-can-i-complain_en.
Acesso em: 15 mar. 2024.
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que migrar seus servigos para o Consumidor.gov.br. Desse modo, a
Susep!’, entidade responsavel por receber e analisar as reclamacdes
dos consumidores em face das sociedades reguladas, migrou seu
portal para o Consumidor.gov.

0 §22do art. 12-A, do Decreto n2 8.573/2015, por seu turno,
expressamente permite que o0s entes que possuam canais de
atendimento cujas escala e especificidade justifiguem sua
necessidade podem manter plataformas prdprias. Neste ponto cabe
destacar que segundo os dados do indice de Reclamagdes da Susep
do ano de 20208, foram feitas um total de 21.200 reclamagdes no
portal de reclamacgdes da autarquia.

Assim, tendo em vista que o setor de seguros é um setor
especifico, com diversas peculiaridades, e haja vista o grande volume
de reclamacdes dirigidas a autarquia, entende-se que nada impediria
que a Susep mantivesse o seu portal/plataforma prépria para as
reclamacgdGes. Acrescente-se que, como visto, o Open Insurance traz
consigo novos riscos e consequentemente, o potencial de gerar novos
conflitos entre seus integrantes. Sob essa perspectiva, tudo indica
uma majora¢do do numero de reclamacgGes (que ja é elevado) neste
setor, o que corrobora a necessidade de uma plataforma especifica
para atender as demandas dos consumidores.

3. Consideracoes finais

Como visto, a partir das novidades proporcionadas pelas
disrupgdes tecnoldgicas, como, por exemplo, big data, inteligéncia
artificial e internet das coisas, o setor de seguros, agregando referidas

17 A Susep é um dos 6rgdos reguladores do setor de seguros juntamente
com o CNSP.

18 Trata-se do  ultimo indice  disponivel. Disponivel  em:
https://www2.susep.gov.br/safe/indicereclamacoes/. Acesso em: 14
mar. 2024.
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inovacdes em seus processos e rotinas, tem se reformulado. A
facilidade de obtencdo e armazenamento de dados, em uma escala e
em uma velocidade nunca vista antes, propiciaram o surgimento de
um ecossistema digital para compartilhamento dessas informacdes,
qual seja, o Open Insurance.

Ocorre que, ao mesmo tempo em que Os avangos
tecnoldgicos fornecem as inovagdes necessarias a oferta de novos
produtos securitdrios, novas formas de obtenc¢do, tratamento e
armazenamento de dados, novos modelos de oferta e contratacao,
entre outros, ela também leva ao surgimento de novos riscos para os
consumidores, como, por exemplo, seguranca e privacidade de
dados, fragmentac¢do de mercado, marketing agressivo, fraudes, etc.

No Brasil, o portal Consumidor.gov é utilizado como
plataforma oficial do governo federal para resolver os conflitos sobre
relagcdes de consumo. Todavia, considerando a emergéncia dos novos
ecossistemas digitais, entre os quais o Open Insurance, ambiente
potencialmente criador de novos conflitos entre seus integrantes,
além do fato de o setor de seguros apresentar especificidades e escala
de reclamagdes, critica-se a inexisténcia de uma plataforma prépria
para esse novo ambiente.

Ndo obstante se entender que a Susep, com base no § 22 do
art. 12-A, do Decreto n2 8.573/2015, poderia manter uma plataforma
propria para as reclamagdes dos consumidores, a migragdo para o
Consumidor.gov se justifica e se mostra razoavel ante a tentativa de
unificar em um sé lugar todas as demandas desse segmento, o que
tende a facilitar o acesso dos consumidores. Ocorre que uma
facilidade maior ainda seria a existéncia de uma plataforma dentro do
proprio ecossistema do Open Insurance, a fim de favorecer e
simplificar ao maximo a prote¢do do consumidor neste ambiente
tecnoldgico.

Sem se imiscuir nas limitacGes, beneficios ou mesmo na
efetividade do Consumidor.gov, a critica que se dirige - no que diz
respeito a protecdo do consumidor nos novos ecossistemas digitais -,
é que tendo em vista as diversas novas tecnologias existentes, parece
ser mais condizente com esse ambiente disruptivo a existéncia de
uma plataforma de resolucdo de conflitos especifica, dentro do
proprio ecossistema, mais especializada e com melhores ferramentas
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a disposicao do consumidor. Com isso, deixa-se tal consideracao para
fins de reflexao e futuras pesquisas.
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RESUMO

As relagbes de consumo sdo pelo desequilibrio de forgas entre
consumidor e empresario. Suscetibilidade agravada no contexto do
comércio eletronico, marcado pelo crescente uso da inteligéncia artificial,
0 que permite a segmentac¢do de grupos, a partir dos dados coletados,
com o fito de induzir e direcionar a aquisi¢do de servigos e produtos, mas
também de possibilitar a definicdo dos valores envolvidos nas transagdes
ou a indisponibilidade de bens e servigos a partir da localizagdo do
consumidor, identificada a partir do seu IP. Pratica classificada como
geodiscriminagdo (geo princing ou geo blocking). O presente trabalho
cuidard da andlise das “novas” vulnerabilidades do consumidor, a partir
do uso de inteligéncia artificial para tomada de decisGes. Para tanto, serd
realizada pesquisa juridico-social, fundada em conceitos tedricos, com
adocdo do método dedutivo, a partir de viés juridico-compreensivo
(interpretativo), de modo qualitativo na qual se almeja discorrer a
respeito dos direitos do consumidor diante das possibilidades do
desenvolvimento tecnoldgico que levam a pratica de geodiscriminagao e
classificagao dos individuos conferindo-lhes determinada pontuagao. Para
que erros possam ser identificados e, assim, mitigados. Sem descuidar da
observancia do disposto no artigo 170, da Constitui¢do da Republica que
consagra a valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa. A conclusao
caminha, assim, para a necessidade de regulamentar o uso da inteligéncia
artificial. Celeuma que perpassa o Direito do Consumidor ao envolver a
tensdo entre direitos fundamentais constitucionalmente consagrados e a
possibilidade de inibicdo do desenvolvimento tecnoldgico.

Palavras-chave: Tecnologia. Discriminagao. Consumidor.

1. Introducgao

As rela¢des de consumo sao marcadas pela vulnerabilidade
gue surge da possibilidade de lesao fisica, material e moral, que surge
da disparidade de forga entre fornecedor e consumidor (D’AQUINO;
SOUTO; MUCELIN, 2020, p.355). Tal suscetibilidade evidencia-se com
maior clareza quando se trata de aquisicdes mercadorias ou servicos
no comércio eletrénico, marcado na sociedade de informacgao e pelo
uso de dados pessoais como elemento basilar, organizados de
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maneira escaldvel (big data), o que proporciona o surgimento de um
mercado cuja base é sua extracdo, comodificacdo na drea do
marketing e publicidade (OLIVEIRA; PAIVA; PAUSEIRO; 2021, p.3).

O crescente uso da inteligéncia artificial nas relacdes de
consumo, permite a segmentacdo de grupos, a partir dos dados
coletados, com o fito ndo apenas de induzir e direcionar a aquisi¢cdo
de servicos e produtos, mas também de possibilitar a definicdo dos
valores envolvidos nas transag¢des ou a indisponibilidade de bens e
servigos a partir da localizagdo do consumidor, identificada a partir do
seu IP, pratica esta denominada como geodiscriminacdo (geo
princing ou geo blocking).

O processamento de dados por meio de algoritmos também
é utilizado para mitigar o risco que envolve a concessdo de crédito,
limitar o acesso ao mercado de seguros, aumentando a eficiéncia em
ambientes caracterizados por déficits de informacdo. Isto porque a
analise de dados permite a atribuicdo de um score, uma prognose do
comportamento futuro do individuo. Neste contexto, a tomada de
decisdo automatizada revela-se como campo fértil para
enviesamento e discriminagdo (MENDES; MATTIUZZO, 2019, p.40).

Na medida que algoritmos se baseiam, em grande parte, na
diferenciacdo de individuos fundamentada nas caracteristicas ou na
possibilidade da adogdao de determinada conduta por um grupo,
mostra-se essencial compreender se os processos utilizados na
classificacdo sdo transparentes, compreensiveis e adequados a
garantir proporcionalidade entre os interesses do empresario e
necessidade de prote¢ao do consumidor.

Desse modo, o presente trabalho cuidarad da analise das
“novas” vulnerabilidades do consumidor, a partir do uso de
inteligéncia artificial para tomada de decisGes.

Para tanto, serd realizada pesquisa juridico-social, fundada
em conceitos tedricos, com adocdo do método dedutivo, a partir de
viés juridico-compreensivo (interpretativo), de modo qualitativo na
qgual se almeja discorrer a respeito dos direitos do consumidor diante
das possibilidades do desenvolvimento tecnolégico que levam a
pratica de geodiscriminacdo e classificagdo dos individuos
conferindo-lhes determinada pontuagdo. Tal celeuma reveste-se de
expressivo interesse, considerando que a desigualdade no pais esta
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flagrantemente refletida na ocupacao do territério e demanda por
crédito.

2. Consumo e Vulnerabilidades

A prote¢ao do consumidor foi moldada no direito
Brasileiro a partir da percepcao de sua fragilidade diante da estrutura
profissional dos fornecedores e prestadores de servico. A lei passa a
regular as relagdes como medida compensatdria das desigualdades
objetivas inerentes a celebracdo de negdcios juridicos firmados entre
especialistas, juridicamente assessorados e pessoas que apenas
querem ter acesso a um produto e servigco, por vezes impulsionadas
por influéncias sub-repticias ndo identificadas, de pronto, por sua
consciéncia.

Ha muito se reconhece que a vulnerabilidade pode
ser percebida por diversos angulos, seja pelo viés técnico, juridico,
politico ou legislativo, neuropsicoldgico, econdémico e social,
ambiental e tributario (Moraes, 2009), condicdo presumida pelo
ordenamento juridico em relagdgo a todo com consumidor,
independentemente de suas condi¢des pessoais. Vislumbra-se, desse
modo, inexordvel falta de conhecimento sobre o funcionamento
técnico a respeito dos bens e servigos, sobre os direitos, deveres e a
respeito das consequéncias juridicas e econdmica do negécio.

A situacdo mostra-se ainda mais delicada quando
se trata de negdcios celebrados em ambiente digital, quando o meio
de consumo leva a uma verdadeira hipervulnerabilidade ou
vulnerabilidade agravada®, diante da potencializa¢do da fragilidade e

3 NoRecurso Especial n2 586316/MG o Ministro Herman Benjamin discorre
sobre a hipervulnerabilidade de alguns grupos. Afirma que: Ao Estado
Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios
e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificacdo
do consumo e a "pasteurizagdao" das diferengas que caracterizam e
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aumento do risco de lesdo ao consumidor (MARQUES, 2014, p. 322).
De fato, a internet, que tem por caracteristicas a penetrabilidade,
descentralizacdo multifacetada e flexibilidade, cada vez mais reflete
interesses comerciais das maiores organizacdes publicas e privadas
que a controlam (CASTELLS, 2011, p.442).

A incapacidade de compreender os meandros do
ambiente digital afeta a expressiva maioria dos consumidores,
hipétese na qual o cumprimento do dever de informar, pode nao
fazer qualquer diferenca na tomada de decisdo. Ademais, a
despersonalizagdo dos contratos massificados é intensificada pela
interacdo virtual, que possibilita a expansdo das contratagdes para
outros paises, o que faz com que surjam duvidas a respeito da
legislacdo protetiva brasileira, diante de eventual descumprimento
contratual.

As transagdes consumeristas no ambiente digital
tendem a crescer, seja com foco na celebracdo do negdcio ou no
atendimento posterior a venda/prestacdo do servico. De acordo com
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apurou-se no
ultimo Censo que em 2022 87,2% das pessoas com mais de 10 anos
utilizaram a internet no pais. Dentro desse grupo, 62,1% dos idosos
navegaram na rede. E mais, 93,4% das pessoas usam a internet todos
os dias.

Constatou-se que, a maioria das pessoas que nao utilizaram
a internet em 2022 tinham menos instrugdo ou eram idosos, que nao
o fizeram por ndo saber usar (47,7%). Pessoas que vivem na zona rural
ainda acessam menos que os moradores de centros urbanos. As
regides norte (82,4%) e Nordeste (83,2%) tém o maior percentual de
alijados digitais®.

enriquecem a sociedade moderna”. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=2
00301612085&dt_publicacao=19/03/2009; Acessado em 19.02.2024.

4 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/38307-161-6-milhoes-de-
pessoas-com-10-anos-ou-mais-de-idade-utilizaram-a-internet-no-pais-
em-
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https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/38307-161-6-milhoes-de-pessoas-com-10-anos-ou-mais-de-idade-utilizaram-a-internet-no-pais-em-2022#:~:text=Em%202022%2C%20entre%20as%20185,84%2C7%25%20em%202021

80

A interagdo com a internet aumenta sem que se tenha
certeza a respeito das bases qualitativas em que ocorrem. Nao se
pode afirmar que todos que usam redes sociais e contratam no
ambiente virtual tenham sejam alfabetizados ou gozem letramento
digital, ou seja, tenham habilidade para compreender plenamente a
utilizacdo dos recursos tecnoldgicos e suas consequéncias (VIEGAS,
2023).

A debilidade neuropsicoldogica é usada para
direcionar de forma sub-repticia o consumo, como ocorre com o
emprego da propaganda a partir do acompanhamento das
preferéncias e predilecdes do usudrio identificadas nos acessos a sites
e redes sociais, o que permite influenciar na criacdo de desejos,
manipulacdo de vontades, como forma de direcionar o consumo.
Fator com frequéncia conjugado com o fornecimento de informacdées
complexas de dificil compreensdo, o que representa a denominada
vulnerabilidade informacional (D’AQUINO; SOUTO; MUCELIN, 2020,
p. 357).

Cresce o uso da inteligéncia artificial, em especial,
guando se trata de atividades -massa, repetidas. Conforme ligdo de
Sérgio Pauseiro (2023), esse processo ocorre a partir da utilizagdo de
big data e da internet das coisas (internet of thing), elementos que
modificaram o paradigma da captagdo e armazenamento de dados e
ao fendbmeno de digitalizacdo e datificacdo da vida, em especial
guando processos decisorios sdo submetidos a esse proceder, o
chamado machine learning (ML), algoritmo com capacidade para
interpretar, criar e “aprender” sozinho.

As vulnerabilidades classicas ja identificadas pelo
Direito do Consumidor (técnica, juridica, fatica e informacional) sdo
transpostas para o ambiente digital (processo de codificacdo de
vulnerabilidades), ao que se vem somar suscetibilidades tipicas ou
prioritariamente desse ambiente, seja com relacdo ao individuo
(perfil) ou a uma situacdo especifica, que determinam a assimetria
entre as partes (MUCELIN, 2021).

20224#:~:text=Em%202022%2C%20entre%20as%20185,84%2C7%25%20
em%202021. Acessado em 19 de fevereiro de 2024.
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A opacidade dos algoritmos, que monitoram cada
movimento do consumidor de servicos virtuais, dos titulares dos
dados pessoais, reafirma essa visdo. E ndo é sé isso, essas
informacgdes tém sido usadas para criacdo de uma espécie de one-way
mirror, o que ressoa nao apenas na esfera do direito privado, mas
também nas relagbes entre o Estado e o cidadado, possibilitando que
governos e conglomerados econdmicos saibam tudo sobre individuo,
que nio tém real capacidade de exercicio de escolha. E o que fomenta
o capitalismo de vigilancia, em uma sociedade em que a tecnologia
avanca e permite o acesso e tratamento de dados sem o real
consentimento de seu titular ou sem que seu uso esteja abarcado por
uma finalidade legitima, adequada ou mesmo necessaria (MARTINS;
MARTINS; CHOW, 2021, p.10). A publicidade é veiculada pelas redes
sociais se desenvolve, desse modo, com potencial para induzir
comportamento de consumo de modo altamente especializado sobre
cada usuario (PAUSEIRO, 2023).

A inteligéncia artificial permite a segmentacao de grupos a
partir de critérios completamente indisponiveis ao consumidor que,
em sua maioria, ndo tem ciéncia desse tipo de procedimento, restam
influenciados e manipulados por algoritmicos, o que permite
identificar e explorar sua hipervulnerabilidade. O consumidor é
conduzido ao engano por esses padrdes obscuros que podem incluir
desde a apresentacdo de informagdes de maneira confusa ou
enganosa, até o uso de técnicas de persuasdo psicoldgicas para
influenciar as decis6es de compra (SOUZA; MIRANDA NETTO, 2023, p.
547). O consumidor parece atuar com plena autodeterminagdo na
gama de possibilidades que a mercancia virtual proporciona, quando
na realidade estd sendo conduzido, sem perceber. E 0 que pontua
Fortes, et al:

[...] a experiéncia do comércio eletrénico
transmite ao consumidor uma sensacdo de
liberdade e de amplo poder de escolha, quando,
na verdade, as empresas controlam toda a
informacao e, ndo raro, aproveitam a assimetria
de informagdo para explorar o consumidor. 1
Tem-se a ilusdo de que algoritmos estdo livres
dos preconceitos humanos e podem processar
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dados objetivamente — ao contrario dos
humanos, algoritmos ndo iriam discriminar com
base em género, cor da pele, origem nacional,
idade, deficiéncia fisica, orientacdao sexual ou
religido. Tais afirmativas, contudo, nao sdo
necessariamente verdadeiras (FORTES;
MARTINS; OLIVEIRA, 2019, p.235)

O ordenamento juridico ndo esta plenamente aparatado
para lidar com o desequilibrio oriundo dessa hipervulnerabilidade, o
arcabouco normativo atualmente disponivel, por vezes, ndo responde
de maneira adequada ao desequilibrio inerente ao consumo no
ambiente virtual.

Os avangos em dire¢do a protecdo da parte mais fragil
encontram como obstdculo argumentos que prestigiam a plena
liberalidade econémica. Por exemplo, no Brasil estd em tramitacdo
desde 2015 o Projeto de Lei n? 3514, que altera o Cédigo de Defesa
do Consumidor e Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro
para aperfeicoar a disciplina de contratos internacionais comerciais e
de consumo, enfrenta a resisténcia de parte do setor econémico que
receia perder dinheiro com a aventada regulamentacao®.

Além de ser manipulado, por vezes, o consumidor acaba por
ser discriminado, a partir da utilizacdo de algoritmos, sem qualquer
transparéncia ou respeito ao direito a informag¢do. Fornecedores
utilizam-se de cookies que, personalizam o consumo de forma
positiva, oferecendo o que, em tese, é mais adequado aquela pessoa,
mas também pode funcionar como fonte de discriminagdo
viabilizando a pratica de atos lesivos ao consumidor, como serd visto
nos préximos tépicos.

5 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/2052488. Acessado em 21 de fevereiro de 2024.
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https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2052488
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3. Acepcoes Juridicas da
Discriminacao

Epistemologicamente, o termo discriminacao pode assumir
diferentes conotacdes. Em linhas gerais, discriminar significa a acao
de categorizar objetos, pessoas ou situacbes a partir de um
determinado critério e, desta atividade de classificacdo, decorre uma
consequéncia.

De forma sucinta e ndo exaustiva, é possivel mencionar
algumas modalidades de discriminacdo. A primeira delas, a forma

mais intuitiva, é a discrimina¢cdo negativa, traduzida por Moreira
(2020, p. 346/347) como:

[...] um tratamento que viola o principio
segundo o qual todos os membros de uma
comunidade politica devem ser igualmente
respeitados. Ela acontece quando um agente
publico ou privado trata uma pessoa ou grupo
de pessoas de form Cuida-se da externalizacdo
classica da discriminagdo, a qual sugere um
tratamento que fere direitos, dentre os quais, a
igualdade, aproximando-se, portanto, da
arbitrariedade, sendo utilizada para reforgar
situagcdes de desvantagem. Sobre o aspecto
negativo da discriminacdo, assevera Moreira
(2020, p. 346/347): A palavra discriminagdo
adquiriu sentidos ainda mais complexos em
tempos recentes em fungdo da percepgdo de
que individuos sdo excluidos porque sofrem
diferentes formas de tratamento desvantajoso
que ndo expressam intencionalidade. Ela
também tem sido usada para categorizar as
praticas daquelas instituicdes que ndo tomam as
medidas necessarias para que pessoas de
diferentes grupos estejam representadas nos
seus quadros.
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Também vemos o seu emprego quando certos
individuos afirmam que sdo excluidos por causa
da convergéncia de diferentes tipos de
discriminagdo, o que concorre para situar
membros de certos grupos em uma posi¢ao de
perene subordinagdo. Além disso, alguém pode
alegar que esta sendo discriminado em funcgdo
de normas moralmente neutras, mas que tém
um impacto negativo sobre certas classes de
pessoas. Por esse motivo, a palavra
discriminagdo  abarca  também  aqueles
mecanismos que nao classificam pessoas a partir
de um determinado trago, mas que concorrem
para agravar a situagdo na qual elas vivem. Essas
diferentes acepg¢des do termo em estudo
sugerem que ele descreve pessoas ou grupos
gue se encontram em uma situagdo de
desvantagem em fung¢do de atos que podem ser
intencionais ou ndo, evidéncia de que ndo
podemos identificar a discriminacdo apenas
como manifestacdo da vontade de individuos.

Por outro lado, na promog¢do do bem comum, ndo sdo raras
as situagdes em que sdo consideradas as distingdes reais entre as
pessoas e circunstancias na criagao de mecanismos de mitigacdo das
vulnerabilidades. Moreira igualmente aborda esta modalidade
discriminatodria, explicando:

A discriminagdo positiva pode ser distinguida da
discriminagdo negativa porque cria uma
distingdo temporaria ou permanente para
membros de um determinado grupo que
possuem uma histéria de desvantagem ou que
estdo em uma situacdo de vulnerabilidade.
Procura-se atingir um objetivo legalmente e
moralmente justificado que é a melhoria de
condigbes de vida de grupos sociais. Assim, a
discriminagdo positiva tem a finalidade de
reverter os processos de marginalizagdo que
promovem a estratificacdo social ao longo de
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vdrias geragdes ou entdo proteger certas classes
de pessoas que possuem ou estdo em uma
condigdo especifica

Em que pese sua ampla divulgacdo da seara da
concretizagcdo de mecanismos de equidade racial e social, as politicas
de discriminagdo positiva como “medidas que, muitas vezes, tratam
pessoas de forma distinta sem que isso possa ser uma violagdo do
principio da igualdade” (MOREIRA, 2020, p. 346), abarcam todas as
normas, acbes e politicas publicas que preveem tratamentos
diferenciados com objetivo de atingir objetivos caros a prépria
sociedade. Assim sendo, as normas protetivas da relacdo de consumo,
marcadas pela protecdo da vulnerabilidade, sdo exemplo de
concretizagdo da discriminagao positiva.

As teorias da discriminacdo apontam, ainda, para
a existéncia da discriminagdo direta e da discriminagdo indireta. Em
sua modalidade direta, a discriminacdo acontece nas hipdteses em
guem um individuo oferece tratamento desvantajoso ao outro, a
partir de um critério determinado, e, normalmente, dirige-se a grupos
minoritarios e vulneraveis, legitimando a existéncia de um arcabouco
normativo de protecdo. A doutrina resume como elementos da
discriminacdo direta “a arbitrariedade, a intencionalidade, um
tratamento desvantajoso e a utilizacdo de um critério proibido por
lei”®.

Em outro sentido, a discriminacdo indireta esta
ligada a normas ou praticas institucionais que, mesmo eivados de
cardter de generalidade e abstracdo, e aparente neutralidade,
legitimidade e auséncia de intencionalidade, externalizam um
impacto desproporcional sobre um grupo vulnerdvel. Moreira’
aponta que

Esse tipo de discriminagdo esta marcado entdo
pela auséncia de um elemento central da
discriminagdo direta: a intencdo explicita de

6 MOREIRA, 2020, p. 413

7 MOREIRA, 2020, p. 425
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discriminar alguém. Uma norma pode ser
plenamente adequada porque procura atingir
fins legitimos, mas ela pode ser formulada de
forma a impedir que grupos de pessoas tenham
acesso a algum tipo de oportunidade ou recurso.

Neste sentido, cabe destaque ao carater coletivo das
praticas que envolvem discriminacdo indireta, as quais demandam
uma avaliacdo de como as pessoas de um grupo sao impactadas em
relacdo a pessoas de outro grupo, reforcando assimetrias sociais.

Uma outra classificacdo da discriminacdo aponta que a
mesma pode se revelar como interseccional. O refor¢co de opressdes
ao qual diz respeito a interseccionalidade® de vulnerabilidades é o
tom que norteia a discriminacao interseccional, a qual leva em conta
a complexidade do individuo, sua fragmentacdao como agente social,
assim como o fato de que os sistemas de domina¢ao operam de forma
conjunta para promover exclusdo. Assim, considerando a
convergéncia de mecanismos discriminatorios a

[...] teoria da discriminagdo interseccional parte
do pressuposto de que a luta contra a
discriminagdo requer a consideragao daqueles
que sofrem diferentes formas de opressao, pois
a compreensao da discriminagdo como algo que
opera apenas a partir de um Unico vetor
contribui para a permanéncia das hierarquias
sociais existentes, uma vez que torna invisivel a
forma como efeitos cumulativos da,

8 “A interseccionalidade é uma conceituacdo do problema que busca
capturar as consequéncias estruturais e dinamicas da interagdo entre
dois ou mais eixos da subordinagdo. Ela trata especificamente da forma
pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressdao de classe e outros
sistemas discriminatérios criam desigualdades basicas que estruturam as
posicoes relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e outras. Além disso,
a interseccionalidade trata da forma como agdes e politicas especificas
geram opressdes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos
dindmicos ou ativos do desempoderamento”. (CRENSHAW, 2002, p.177)
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discriminacdo afetam a vida das pessoas
(MOREIRA, 2020, p. 440)

A discriminagdo inconsciente é uma outra tipologia,
caracterizada por processos psicolégicos que ndo sdo produtos
diretos da intencdo de discriminar®. Cuidam-se de atos que afetam o
julgamento do agente sobre membros de outros grupos, mesmo que
ndo haja ciéncia sobre as motivacGes de seu comportamento.
Decorre, portanto, de estereétipos’® que atuam de forma automatica
e se perpetuam nas mentes no plano inconsciente. Em virtude dela,
os atos discriminatdrios ocorrem sem que haja um julgamento
consciente sobre as preferéncias ou rejeicbes. A partir desta
modalidade discriminatéria, sdao desenvolvidas as ideias de
discriminacdo organizacional, voltadas para o ambiente corporativo.

Ainda entre as modalidades'! é possivel citar, de forma n3o
estanque: a discriminacdo institucional, de dimensao coletiva, na qual
o tratamento desfavoravel, que tem por objetivo promover
subordinacdo, tem origem na operacdo de instituicdes publicas ou
privadas; a discriminacdo estrutural, decorrente da “existéncia de
sistemas discriminatdrios que promovem a exclusdo de grupos
minoritdrios nas diversas dimensdes da vida, sistemas que operam
por meio da a¢do coordenada das mais diversas instituicoes”; a
discriminagdo intergeracional, a possibilidade de afetacdo de
diferentes geracdes pelas praticas discriminatorias.

No estudo das teorias da discrimina¢do, ndo se pode olvidar
das interagdes da mesma com a tecnologia. Neste ponto, os

9 MOREIRA, 2020, p.467

10 “(...) esteredtipos descritivos e prescritivos determinam a percepgdo de
que as pessoas tém das outras, problema que pode ter um impacto
negativo quando pessoas estdo sendo consideradas para uma vaga de
emprego, porque os individuos sdo culturalmente treinados para
perceberem qualidades positivas nos membros do seu grupo e
qualidades negativas nos membros de outros grupos.” MOREIRA, 2020,
p.467

11 MOREIRA, 2020.
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algoritmos assumem relevancia, na medida em que, como
instrumentos da linguagem de programacdo, determinam o
funcionamento de programas a partir de padrdes estabelecidos. A
operacado de algoritmos e o uso de inteligéncia artificial tém como
matéria prima os diversos dados inseridos e disseminados no
ambiente virtual, os quais possuem um valor econ6mico, uma vez que
permitem a identificacdo de comportamentos, padrdes de consumo,
interesses politicos dos usuarios da internet em geral, sobretudo de
redes sociais e aplicativos.

Ha que se pontuar que os algoritmos sdo
construidos por pessoas, e, portanto, seguem os mesmos padroes
qgue interferem na mente humana, dentre os quais, os padrdes
discriminatdrios, sejam eles diretos, indiretos, inconscientes,
estruturais, contribuindo, desta forma, para a perpetuacdo de valores
e comportamento que revelam a assimetria social reforcam
desigualdades. Neste diapasdo, ensina Moreira (2020, p.550).

Mais uma vez, da mesma forma que uma mente
discriminadora faz raciocinios dedutivos das
informacgGes que ela apreende da realidade, a
inteligéncia  artificial  reproduz  padrdes
discriminatérios por meio de aprendizagem. As
pessoas ndo apenas absorvem padrdes
discriminatérios, elas também os criam e
reproduzem ativamente a partir da experiéncia
pessoal. Algoritmos também operam da mesma
maneira que uma mente discriminadora porque
funcionam dentro de uma realidade ja
estruturada por meio de  estruturas
discriminatérias. Como podemos entender esse
processo de forma mais clara? Aquelas pessoas
responsaveis pela criagdo dos protocolos que
determinardo a operacdo de programas de
computadores ndo refletem sobre os possiveis
impactos desproporcionais que eles podem ter
em grupos vulnerdveis. Elas criam referéncias
que sdo tidas como gerais mas que poderao ter
um impacto no status de grupos vulneraveis.
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Vemos entdo que a inteligéncia artificial
prolifera um problema significativo presente nas
nossas sociedades: a discriminagao indireta.

Assim, surge o debate sobre a discriminagdo algoritmica e
seus impactos na relagdo de consumo, tematica abordada no tdpico
que se segue.

4. Inteligéncia Artificial e
Consumo: Notas Sobre
Discriminac¢ao Algoritmica

A inteligéncia artificial apresenta-se como um recurso
tecnolégico capaz de reproduzir, em alguma medida, fungbes
cognitivas dos humanos, tais como a aprendizagem e a solucdo de
problemas. Através da aplicacdo de algoritmos (com base em
estatisticas) faz previsGes, afetas a politica, economia ou ao
comportamento especifico do individuo.

Ocorre que o aprendizado de maquina (learning machine)
funciona a partir de um programa de computador que toma decisdes
baseadas em experiéncias acumuladas através da solugdo bem
sucedida de problemas. Em geral, utiliza-se o método indutivo, forma
de inferéncia ldgica que permite obter conclusdes genéricas sobre um
conjunto particular de exemplos. Na indugdo, um conceito é
assimilado efetuando-se, entdo, inferéncia indutiva sobre os
exemplos apresentados. Portanto, as conclusdes alcangadas podem
ou ndo preservar a verdade (MONARD, BARANAUSKAS, 1999, p. 39 a
40).

A partir do armazenamento de dados se torna possivel
identificar o perfil do usuario, o que guiard o conteudo que lhe sera
disponibilizado, no desiderato de influenciar suas escolhas, inclusive,
de consumo (BITENCOURT, FRESE, MARTINS, 2022, p. 19). Desse
modo, o ambiente digital apresenta uma fachada de liberdade de
escolha, o que em tese potencializaria a competitividade entre os
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atores do mercado, porém o usudrio médio mostra-se incapaz de
perceber que o dominio sobre a informacao e sobre as dindmicas do
mercado online tornam possivel o controle e manipulacdo da sua
vontades e impulsos pelas grandes empresas de tecnologia (FORTES;
MARTINS; OLIVEIRA, 2019, p.236).

Ademais, a utilizacdo de inteligéncia artificial para a criagao
de perfis de usuarios, a partir dos dados gerados na utilizagdo da
internet, pode levar a interpretacbes equivocadas da realidades,
como exemplifica Guilherme Mucelin (2021): uma pessoa pode ser
classificada como portadora de determinada doenga a partir das
pesquisas que realiza nos buscadores, essa informac¢do pode servir
para diversas finalidades, como a recomendacdo de remédios novos,
médicos especializados ou até mesmo para fundamentar a analise de
risco para a celebracdo de um contrato de seguro de vida, o que pode
gerar precificacdo diferenciada ou até mesmo a negativa de prestacao
de um servigo.

[...] a informatica possibilita a discriminacdo
entre os clientes de primeira classe, prontame
atendidos por um agente sénior, e os clientes
menos valiosos, colocados no final da fila e
atendidos por um empregado de baixo escaldo.
Em outras palavras, as empresas realizam uma
espécie de “vigilancia negativa”, ao estilo do Big
Brother de Orwell ou do tipo pandptico, uma
geringongca semelhante a uma peneira que
basicamente efetua a tarefa de desviar os
indesejdveis e manter na linha os clientes
habituais — reapresentada como o efeito final de
uma limpeza bem-feita (FORTES; MARTINS;
OLIVEIRA, 2019, p.236).

E 0 que acontece na geodiscrimina¢do quando a localizagdo
do usuario pode levar ao oferecimento de um mesmo produto ou
servico por preco diferenciado (geoprincing) ou quando ha um
blogueio de uma oferta com esse mesmo fundamento (geoblocking).

Certo é que nem toda aplicagdo discriminatdria decorrente
da localizagao do consumidor é ilicita, o tratamento distintivo pode
ter por fundamento razées faticas, concretas, de fundo econémico ou
juridico razodveis. A antijuridicidade demanda que se avalie o critério
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qgue fundamenta a distincdo; a razoabilidade do fundamento
apresentado (carater légico e racional) e se tal fundamento esta em
consonancia com a Constituicdo. O ponto delicado é que a pratica
passa despercebida e resulta do tratamento automatizado dos dados
pessoais, marcado pela opacidade decisdria do algoritmo (TARGA,;
D'AQUINO, 2023).

Ademais, a ordem constitucional protege o consumidor,
mas também a livre iniciativa, como fundamento da ordem
econdmica. Assim, desvios de preco podem ser atribuidos as
volatilidades do mercado, argumento que convence o consumidor a
aceitar que as diferengas de preco como respostas as mudancas de
oferta e demanda no mercado (precificagdo dindmica), ignorando que
na realidade o preco foi definido a partir das suas caracteristicas
pessoais. Este fendOmeno evidencia a assimetria de poder e a
hipervulnerabilidade do consumidor (FORTES; MARTINS; OLIVEIRA,
2019, p.237).

Em razdo da livre iniciativa, um dos
fundamentos da ordem econdmica, cabe aos
fornecedores a opgdo sobre quais bens e
servicos ofertar, seu preco e local de
comercializagdo. A depender dessas escolhas, é
possivel que os produtos ou servigos sejam
disponibilizados de maneira distinta aos
consumidores residentes em diferentes pontos
do territdrio nacional. Por exemplo, em virtude
da baixa demanda por um produto em dada
regido (porque exdtico, especifico ou pouco
conhecido) e dos elevados custos para viabilizar
sua entrega (com infraestrutura, tributagao,
parcerias comerciais, frete), pode um
fornecedor optar por ndo disponibilizar esse
bem, ou o fazé-lo em preco mais elevado
comparativamente a lugares onde a demanda é
maior. Isso ocorre normalmente na venda de
produtos regionais, tais como erva para
chimarrdo ou tereré, doces caseiros, frutas,
bebidas e refrigerantes, muitas vezes
comercializados por produtores ou empresas
locais (TARGA; D'AQUINO, 2023).
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A possibilidade de obter antecipadamente informacdes
sobre a localizagdo dos consumidores e o estabelecimento de seus
perfis permite a fixacdo de precos diferenciados (geopricing). Ja no
geoblocking o produto ou servico pode nado se oferecido aquele
consumidor (geoblocking em sentido estrito) ou pode ocorrer pela
recusa de entrega em determinado local, recusa de pagamento ou
meio de pagamento proveniente de determinada localidade (FORTES;
MARTINS; OLIVEIRA, 2019, p.238). A maior probabilidade vai no
sentido de que as praticas que podem ter como Unico fundamento a
potencializacdo dos lucros, sem a existéncia de sdlida justificativa
econdmica ou juridica (TARGA; D'AQUINO, 2023).

A discriminacdo também pode ocorrer quando o perfil do
consumidor é avaliado por inteligéncia artificial com o intuito de
estabelecer seu score de crédito, método de projecdo do risco para a
concessao de crédito a partir de modelos estatisticos, que leva em
consideracao diversos fatores objetivos, incluindo histérico de
pagamento de empréstimos, a existéncia de dividas etc.

De acordo com o Tema Repetitivo 710 do Superior Tribunal
de Justica essa pratica comercial é licita, pois estd autorizada pelos
artigos 59, IV, 79, | da Lei 12.414/2011 (Lei do cadastro positivo) e
independe do consentimento do titular dos dados, deve respeitar a
limitacdo temporal de 5 anos para os registros negativos e de 15 anos
para o histérico de adimplemento, ndo pode levar em consideragdo
informacbes sensiveis (relativas a raca, sexo, religido, saude,
orientagdo sexual). Contudo, a pacificagcdo sobre sua juridicidade na
jurisprudéncia ndo torna a pratica indene de criticas.

A utilizacdo de big datas e o consequente processamento
em massa de dados pode levar a discriminagdo intencional ou ndo. A
propria localizagdo geografica pode servir de base para definicdo dos
valores de empréstimo e da taxa de juros a que determinada pessoa
tera direito no mercado, o que aprofunda desigualdades e torna ainda
mais desafiadora implementacdo de medidas que proporcionem
mobilidade social. Outros critérios como renda, nivel de escolaridade,
raca e género também podem integrar essa relagao, o que atinge a
capacidade de uma pessoa obter crédito e melhor administrar sua
vida financeira.
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Esse tipo de classificacdo pode afetar outras dreas da vida
do individuo, como fator decisivo para uma oportunidade de
emprego, op¢do de moradia, obtencdo de seguro saude, etc. O STJ
condiciona a juridicidade da medida ao respeito aos limites
estabelecidos pelo sistema de protecdo ao consumidor no sentido da
tutela de sua privacidade e da maxima transparéncia nas relacGes
negociais. O consumidor tem o direito de saber os dados utilizados
como base de sua pontuacdo.

A despeito da determinacao, conforme visto, o consumidor
estd em uma posicao de hipervulnerabilidade no comércio eletrénico,
pois a assimetria e a desigualdade atingem maior suscetibilidade,
logo, na pratica, garantir transparéncia e o efetivo respeito ao direito
a informacao revela-se como verdadeiro desafio.

A maior parte dos usudrios ndo tem condicbes faticas de
entender como sua pontuacao foi alcancada e quais as providéncias
pode adotar para se insurgir diante do que foi determinado pela
inteligéncia artificial. A divulgacdo dos critérios usados para
desenvolvimento dos algoritmos esbarra na questdo do segredo
empresarial, logo, encontrar equilibrio entre os direitos do
consumidor e a manuten¢do da atividade econbémica ndo é uma
tarefa simples.

A leniéncia diante das praticas discriminatdrias incentiva a
sua adogdo, o que enfraquece a prdpria confianga do consumidor no
mercado. O tratamento conferido ao ambiente digital ndo pode
facilitar a maximizac¢do de lucros a partir do uso de informacgdes que
distinguem o usuario com base em sua raca, etnia, religido ou posicdo
politica.

5. Perspectivas

Os avangos tecnoldgicos experimentados nas ultimas
décadas em um ritmo deveras acelerado lancaram a sociedade em
um ambiente onde atividades complexas foram simplificadas pelo uso
de aplicativos e redes sociais, com reducdo do tempo e das distancias,
e aumento exponencial de acesso a informacdes e lucros.
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Em sua obra “Algoritmos de destruigdo em massa: como o
big data aumenta a desigualdade e ameaca a democracia”, Cathy
O’Neil denomina as aplicagdes matematicas utilizadas em softwares
que trabalham dados de Armas de Destruicdo Matematicas ou ADMs,
haja vista sua potencialidade destrutiva, em diversos aspectos, assim
como o seu uso na perpetuacdo de injusticas. Ao tratar do tema,
O’Neil (2020, p. 308/309), expde:

Uma vez que o universo sombrio das ADMs
digere esses dados, ele inunda essas pessoas
com anuncios predatdrios de empréstimos,
imobilidrios de alto risco ou universidades com
fins lucrativos. Envia mais policiamento para
prendé-las e, quando sdo condenadas, as
sentencia com penas mais duras. Esses dados
alimentam outras ADMs, que marcam as
mesmas pessoas como de alto risco ou alvos
facies e prosseguem a bloqued-los de empregos,
enquanto aumentam seus juros para
empréstimos imobilidrios, de carros e todo e
qualquer plano de seguro imaginavel. Isso
derruba anda mais sua classificagdo de crédito,
criando nada menos que uma espiral mortal de
modelagem. Ser pobre em um mundo de ADMs
esta se tornando cada vez mais perigoso e
custoso.

As mesmas ADMs que abusam dos pobres
também posicionam as classes abastadas da
sociedade em lugares protegidos e confortdveis
(...) Para muitos deles pode parecer que o
mundo esta ficando mais facil e inteligente. (,,,)
A natureza silenciosa e personalizada desse
targeting impede que os vencedores sociais
vejam como esses mesmos modelos estdo
destruindo vidas, as vezes a apenas algumas
quadras de distancia.

[...]

E uma guerra silenciosa que atinge os pobres
mais duramente, mas que também impacta a
classe média. Suas vitimas, em maioria, ndo tém
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poder econOGmico, acesso a advogados ou
organizagOes politicas bem financiadas para
travar as batalhas. O resultado é um dano
generalizado, que muitas vezes se passa como
algo inevitavel.

O sistema criado viabiliza que algoritmos determinem o
funcionamento de aplicativos, sites, redes sociais e equipamentos.
Todavia, ndo se pode afastar a premissa que ndo ha neutralidade na
tecnologia; em verdade, ela incorpora decisGes humanas pautadas
em parametros discriminatérios (GARCIA, 2020), que revelam o
interesse progressivo de lucros, em contraposicdo ao reforco
contumaz de injusticas.

O que se observa é que o livre mercado parece ndo ser capaz
de corrigir os erros decorrentes do mau uso das tecnologias e dos
algoritmos. Neste contexto, o uso regulado dos modelos matematicos
que tanto influenciam a sociedade hodierna parece ser um caminho
para revisdao dos conceitos de eficiéncia e sucesso, a fim de que
valores humanos passem também a nortear as relacbes, conferindo
um minimo de seguranca aos usudrios e consumidores.

Em um ambiente absorto em tecnologia, os vieses e
parcialidades dos sistemas automatizados precisam ser auditados. A
utilizacdo de mecanismos de accountability (prestacdo de contas)
parece ser um caminho inicial capaz de, minimamente, revelar a
utilizacdo ética e proba dos algoritmos. Neste sentido, Fortes et al
(2019):

Um antidoto seria auditoria de algoritmos e
avaliacdo de impacto, examinando o cédigo do
software e todos os dados processados. O papel
regulatério do Estado é evidente, devendo
aplicar as leis existentes para controle dos
excessos. Nesse cenario, é necessario regular o
comércio eletronico, sob pena de as grandes
empresas eletronicas se considerarem acima da
lei: “a tecnologia em uma economia dirigida por
algoritmos pode criar multiplas versdes do
mesmo mercado”, distinguindo 0s
consumidores e explorando-os. A auditoria dos
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algoritmos pode permitir que o codigo e a base
de dados sejam analisados, avaliando-se sua
qualidade e uma possivel manipulagdo — sendo
que as empresas podem vir a ser obrigadas a
mudar aspectos dos seus algoritmos. Em sintese,
o ideal é que a intervengdo seja cirurgica,
removendo uma pratica abusiva anticompetitiva
e preservando o comportamento neutro ou pré-
competitivo FORTES; MARTINS; OLIVEIRA, 2019,
p.240)

Um passo adiante seria a atualiza¢do da legislacdo, a fim de
gue o ambiente cibernético tome como ponto de partida bases legais
gue exijam transparéncia, fiscalizem sua existéncia, e punam a sua
auséncia.

No tocante aos dados dos consumidores e sua utilizacdo em
scores de crédito, por exemplo, modelo que se revela como
interessante é o adotado na Europa. Nele, os dados coletados devem
ser aprovados pelo usudrio, além de contarem com opc¢do de inclusao,
envolvem a proibicao de tredestinagdo - reuso de dados para outros
propdsitos. Ao abordar uma andlise comparativa com sistema norte
americano, O’Neil (2020, p. 330/331) explica:

Se quisermos jogar com forca, podemos pensar
em avangar em dire¢do ao modelo europeu, que
estipula que qualquer dados coletados devem
ser aprovados pelo usuario, como “opt-in”,
opgao de inclusdo. Também é proibido o reuso
de dados para outros propdsitos. A condigdo de
opt-in pe muitas vezes contornada ao se fazer o
usudrio clicar numa caixa legal inescrutavel. Mas
a cldusula de ndo reuso é muito forte: torna
ilegal vender dados de usuario.lsso os mantém
longe dos vendedores de dados cujos dossiés
alimentam e-escores toxicos e campanhas de
microdirecionamento. Gracas a essa clausula de
ndo reuso, vendedores na Europa ficam muito
mais restritos, presumindo-se que sigam a lei.
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No Brasil, em que pese o fato de a Lei Geral de Protecao de
Dados ser regida pelos principios da transparéncia (como garantia,
aos titulares, de informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de
tratamento, observados os segredos comercial e industrial) e
seguranca (como utilizacdo de medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situagBes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracao,
comunicac¢do ou difusdo), é necessario investir na efetividade dos
mecanismos de responsabilizacdo e prestacdo de contas, sobretudo
em ambiente cibernético.

Por mais que legislagbes mais duras tendam a afugentar
desenvolvedores que, diante das mesmas, revelam uma tendéncia
em buscar jurisdicdes mais complacentes, a intervencao regulatéria
viabiliza maior seguranca para os usudrios e consumidores, na medida
em que permite que parametros legais, éticos, imparciais e ndo
discriminatdrios equilibrem o avanco tecnolégico, sem descurar da
preservacao de direitos e garantias fundamentais.

6. Consideracgoes finais

A revolugdo tecnoldgica promovida pela disseminagdo da
internet trouxe novos desafios para a prote¢dao do consumidor. O
comércio eletronico passou a integrar o cotidiano de milhares de
pessoas que operam sem consciéncia dos meandros pelos quais as
transagoes se desenvolvem.

O processamento em massa de dados conduzido por
algoritmos agrava a vulnerabilidade inerente as relagdes digitais, na
medida em que aprofunda a assimetria de poder da relagdo. Sem
adequada transparéncia e capacidade real de compreender os
processos, o consumidor torna-se alvo de praticas comerciais
marcadas pela discriminagdo, como ocorre no geoprincing € no
geoblocking, quando se pratica precos diferenciados ou se se nega a
prestacdo de um servico ou aquisicdo de produto com base na
localidade do consumidor.
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Do mesmo modo, a pontuacdo de crédito (credit score)
também representa pratica comercial, que apesar de entendida como
licita pelo STJ, pode causar danos imensurdveis ao consumidor, que
pouco ou nada pode intervir no processo, recebe uma determinada
classificacdo fundada em elementos que fogem de sua compreensao,
o que pode influenciar diretamente na sua capacidade de receber
crédito, no preco pago por determinado servico e até mesmo em
eventual aprovagdo para um emprego.

O fato é que a pseudoneutralidade do ambiente cibernético
precisa ser revista a fim de que vieses e parametros discriminatérios
contem com a adequada e efetiva regulacdo, auditagem e
fiscalizacdo, de forma permitir que os avancos tecnoldgicos sejam
capazes de aumentar lucros na mesma medida em que preservam
direitos, ndo sendo meros instrumentos de reforco de desigualdades.
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RESUMO

A evolugdo tecnoldgica promoveu uma vertiginosa mudanca na sociedade
humana, impactando todas as areas, e mais especificamente o campo
econdmico, transformando o modelo de produgdo em massa em sistemas
altamente complexos com o uso da tecnologia digital e da inteligéncia
artificial, mercantilizando os dados pessoais dos consumidores. Nesse
sentido, a presente pesquisa, utilizando como marcos tedricos os
conceitos de vigilancia e controle, tem por escopo perquirir quais sdo os
impactos desse estado de coisas para a dignidade da pessoa humana, as
tensGes entre o capital e os consumidores, assim como as possiveis
perspectivas para o enfrentamento juridico dos riscos e danos causados,
no marco da defesa dos direitos humanos. A metodologia consistira na
revisdo bibliografica sobre o tema e na andlise de um caso paradigmatico
de violagdo aos direitos dos consumidores no contexto do capitalismo de
vigilancia e controle contemporaneo.

Palavras-chave: Consumidor. Dignidade da pessoa humana. Vigilancia.
Controle. Capitalismo. Inteligéncia artificial.

1. Introducao

O século XXI chegou trazendo consigo uma revolugdo
tecnoldgica que impactou todos os setores da vida humana, levando
a criacdo de novos conceitos, tais como o de ubiquidade dos meios
informdticos (MENDES, 2014, p. 20), que diz respeito ao fato de que
as novas tecnologias estdo presentes em todos os lugares, pois
contemporaneamente ha a conectividade em rede pelo uso de
smartphones, internet das coisas etc.

O impacto também é relevante sob a dtica econdémica, pois
os dados e as informacbes passaram a ser altamente valorizados,
resultando numa nova légica de acumulagdo, que se por um lado
propicia o surgimento de novas formas de riqueza, por outro lado,
expde os seres humanos a novos riscos, criando situagdes de
vulnerabilidade, inclusive nas relagdes juridicas consumeristas. A
utilizagdo dos dados dos consumidores ocorre sem a autorizagao
destes e de forma massiva, com a ofensa a varios direitos
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fundamentais, apresentando novos desafios para a regulacdo do
Direito.

Neste caminhar, o estudo ora proposto tem a pretensao de
responder a seguinte questdo: qual é a resposta do ordenamento
juridico patrio as agressoes perpetradas pelo capitalismo de vigilancia
e controle em face dos consumidores, num contexto de relacdes
juridicas marcadas pela assimetria?

A pesquisa é relevante, pois apresenta as nuances do
capitalismo contemporaneo a partir das novas tecnologias e impactos
qgue potencializam a vulnerabilidade dos consumidores. Objetiva-se
também oferecer contribuicdo a producdao académica de qualidade
na areas dos direitos humanos.

A metodologia consistird na revisdo bibliografica sobre o
tema e na andlise de um caso paradigmatico de violacdo aos direitos
dos consumidores no contexto contemporaneo do capitalismo de
vigilancia e controle.

1. Do capitalismo da producao
em massa ao capitalismo de
vigilancia

A revolugdo industrial, cujo aprofundamento e perpetuagao
deram-se com o desenvolvimento da tecnologia, inaugurou o
capitalismo que corresponde ao sistema econémico prevalente desde
entdo, baseado numa légica de acumulagao com nuances préprias de
cada época e do nivel tecnolégico alcangado. Ao longo do século XX,
o capitalismo ancorou-se na producdo em massa® e a evidenciacdo

3 Mauro Cappelletti, analisando o que denomina “o problema social dos
interesses difusos”, esclarece que “do ponto de vista econémico (...)
tipicamente a producdo é uma producdo de massa, ndo mais uma
producdo artesanal. Comércio de massa: consumo, tipicamente, de
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de tal fendmeno se da a partir do momento em que afdbrica passa
a ocupar o centro da sociedade, substituindo-se a relacao
senhorial feudal e as proprias corporacdes da Idade Média.
Contudo, embora fundamental a implementacdo de uma pauta
minima de direitos universais, o individualismo preconizado pelo
liberalismo, fruto das revolug¢bes burguesas do Século XVIII, ndo é
capaz de dar conta das demandas que brotam de uma sociedade
cada vez mais complexa, marcada por profundas fraturas culturais e
diferencas socioeconémicas. Dai ao surgimento de conflitos de
massa o caminho mostrou-se muito curto, o que pode ser
percebido, por exemplo, na prépria polaridade dos embates
suscitados pelo movimento operario, perdendo os conflitos a sua
marca de individualidade (forca do trabalho versus forga-capital), o
mesmo podendo ser verificado no embate entre sociedade(e nao
mais apenas o individuo isolado) e Estado e entre consumidores e
empresas.

A boa compreensado de tais aspectos, na perspectiva do
acesso a justica, serve a constatacdo da insuficiéncia dos
instrumentos juridicos tradicionais, até hoje construidos sobre as
bases do individualismo. E dizer, os juizes e tribunais e os
operadores do direito de ummodo geral, acostumados que estao
com a solugdo de conflitos de natureza exclusivamente individual,
e ja positivados de muito pela norma (“resolvidos” a priori pelo
legislador), mostram-se absolutamente incapazes de encontrar

massa. Vivemos, marcadamente, em uma economia cuja preocupacao,
trabalho, comércio, consumo se  caracterizam por esse aspecto
massivo. A empresa, industrial ou comercial, e toda e qualquer
empresa econOmica, é, cada vez mais, vasta, a tal ponto que, hoje,
um tipico aspecto de nosso mundo é o das empresas multinacionais. O
problema social reflete o mesmo fendmeno.” (CAPPELLETTI, 2006, pp.
172). Quanto ao tema, Cassio Ortegati indica que a sociedade de
massas impde modelos de comportamento generalizados na
producdo em larga escala (distribuicdo e consumo de bens e servicos),
com reflexos, também mediante padrdes generalizados, na vida
politica (participagdo) e na vida cultural (uso dos meios de
comunicacdo de massas) (ORTEGATI, 2004, p. 1211).
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solugdes justas a problemas relativos a novos direitos e novos titulares
de direitos, ja agora transindividuais, que podem compor universos de
impossivel ou de mui dificil determinacdao, como se da relativamente
aos consumidores, ativos e passivos, de tecnologia.

J4 agora ancorado pelo capitalismo financeiro a partir das
transformacgGes que comecam a ocorrer desde a década de 1970 do
século passado,* o triunfo do modelo de producio capitalista da sinais
de que novas formas de acumula¢do estdo surgindo com o avanc¢o
irrefredvel das novas tecnologias, gerando novos interesses
econdmicos, politicos, juridicos e académicos, com imensas
repercussdes sociais. A nova logica de acumulacdo é fundada
intencionalmente pelos agentes econdémicos e tem implicagcdes
relevantes, eis que busca prever e modificar o comportamento
humano como meio de produzir receitas e controle de mercado
(ZUBOFF, 2018).

O avanco das novas tecnologias, sobretudo com o uso da
inteligéncia artificial (IA), € como um rio caudaloso dificil de ser
contido, eis que faz parte do desenvolvimento da sociedade humana
e de sua légica de acumulagdo.” O conceito de IA é, contudo,
impreciso. A terminologia é empregada para albergar diversas areas
de estudo das novas tecnologias, tais como aprendizado de maquina
(machine learning — ML), robdtica, jogos etc. Em que pese as
dificuldades, com vistas a atender ao escopo da pesquisa, acolhe-se o

4 Sobre a histéria do advento do capitalismo financeiro é indispensavel a
leitura de CHESNAIS, Frangois. O Capital portador de juros: acumulagao,
internacionalizagdo, efeitos econdémicos e politicos. In: A Finanga
Mundializada: Raizes sociais e politicas, configuracdo, consequéncias.
Francgois Chesnais (organizador). Tradug¢do de Rosa Marques e Paulo
Nakatani. Sdo Paulo: Boitempo, 2015, pp. 35-67.

5 Conforme se infere da resposta concedida por uma empresa privada da
Estbnia, que, ao contribuir com uma pesquisa conduzida pela Agéncia dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA), assim asseverou: “ao
testar o sistema, nao prestamos realmente atengdo aos aspectos legais,

preocupamo-nos em saber se o sistema é lucrativo.” (FRA, 2021, p. 2).
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conceito de inteligéncia artificial (I1A) proposto pelo Grupo de Peritos
de Alto Nivel em Inteligéncia Artificial da Comissao Europeia:

O conceito de inteligéncia artificial (IA) aplica-se
a sistemas que apresentam um comportamento
inteligente, analisando o seu ambiente e
tomando medidas — com um determinado nivel
de autonomia - para atingir objetivos
especificos. Os sistemas baseados em
inteligéncia artificial podem estar puramente
confinados ao “software”, atuando no mundo
virtual (por exemplo: assistentes de voz,
programas de andlises de imagens, motores de
busca, sistemas de reconhecimento facial e de
discurso), ou podem estar integrados em
dispositivos  fisicos (por exemplo: robss
avancados, automdveis autébnomos, veiculos
aéreos ndo tripulados ou aplicagdes da Internet
das coisas) (FRA, 2021, p. 1).

Do conceito de IA apresentado, depreende-se a amplitude
do termo, sinalizando para as varias possibilidades que se apresentam
para o seu uso. Nesse mesmo caminhar apresenta-se o conceito de
Internet das Coisas (Internet of Things — 10T), que:

(...) pode ser entendida como a rede ubiqua e
global que ajuda a prover a funcionalidade de
integrar o mundo fisico. Isso se da por meio da
coleta, do processamento de dados e da analise
de dados gerados pelos sensores da loT, que
estardo presentes em todas as coisas e se
integrardo por meio da rede publica de
comunicagdao (ALBERTIN, ALBERTIN, 2017, p.
13).

O impacto econOmico gerado pela expectativa de
crescimento da loT é significativo, tanto no cendrio brasileiro como
mundial. A titulo de exemplo, a Nokia noticiou ao mercado que em
2017 langara uma rede mundial e integrada de IoT, assim como a SAP
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anunciou que até 2021 investiria 2 bilhdes de euros em solugdes de
loT (ALBERTIN, ALBERTIN, 2017).

A extracdo e a andlise de dados, mediados pelo
computador, sdo de especial interesse para o presente trabalho, pois
resultam na alocagcdo de recursos vultosos, com acumulagdo
expressiva, além de suscitar questdes de interesse juridico. Conforme
referido por Zuboff, um relatério bastante citado da Cisco prevé um
novo valor agregado de USS$ 14,4 trilhdes a internet de todas as coisas
(ZUBOFF, 2018, p. 27).

No sentir de Zuboff, o big data é, acima de tudo, o
componente fundamental de uma nova légica de acumulacdo que,
independentemente do uso que lhe seja dado, tem suas origens “num
projeto de extracdo fundado na indiferenca formal em relagdo as
populacdes que conformam tanto sua fonte de dados quanto seus
alvos finais” (ZUBOFF, 2018, p. 18). Por capitalismo de vigilancia
Zuboff entende a superveniéncia “de uma nova légica de acumulacao,
com uma nova politica e relacdes sociais que substituem os contratos,
o Estado de direito e a confianca social pela soberania do Big Other”
(ZUBOFF, 2018, p. 49). Ja o Big Other, para a autora, seria uma nova
arquitetura universal que se configura como um “ubiquo regime
institucional em rede que registra, modifica e mercantiliza a
experiéncia cotidiana, desde o uso de um eletrodoméstico até seus
proprios corpos, da comunica¢do ao pensamento”, tudo com vista a
estabelecer novos caminhos para a monetizacdo e o lucro (ZUBOFF,
2018, pp. 43-44).

Os dados sdo informagOes extraidas das mais diversas
formas (machine learning (ML), drones, dispositivos vestiveis, carros
automatizados, nanoparticulas que patrulham o corpo procurando
por sinais de doencas e dispositivos inteligentes para o
monitoramento do lar, bancos de dados governamentais e
corporativos etc), a indicar que toda acdo praticada em sociedade
contemporaneamente resulta no fornecimento de dados pelo
individuo, seja de forma consciente ou inconsciente: ao caminhar pela
via, exposto as cameras de vigilancia publica; no trabalho e em outros
ambientes, em que se submete as cdmeras de vigilancia privada; pelo
uso de smartphones até satélites, do Google Street View ao Google
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Earth; ao comprar por meio de cartdo de crédito (passagens aéreas,
planos de saude, seguros, medicamentos) etc. Tais informac&es sdo
armazenadas e comercializadas por data brokers e, no mais das vezes,
pelo menos nos Estados Unidos, conforme assevera Zuboff (2018),
sem conhecimento e autorizacdo do consumidor. Pode-se afirmar
gue no Brasil o cendrio se repete, tendo em vista as ja iniUmeras
decisoes judiciais sobre fraudes com cart&es de crédito, débito e, mais
recentemente, com o uso do PIX®, que é modalidade de pagamento
criada pelo Banco Central (BC) em que os recursos sdo transferidos
entre contas em poucos segundos, a qualquer hora ou dia (BC, 2024).

A extracdo ocorre de forma unilateral por parte das grandes
empresas de tecnologia, ou seja, esta ausente o consenso por parte
do consumidor, mesmo tais informac¢des sendo relacionadas a vida
privada.’

A indiferenca formal dos capitalistas do século XXI
(neoliberais) na extracdo dos dados, priorizando a inovacdo em
detrimento de todo o restante, torna a pratica agressiva, a exemplo
do que se da com o Street View da Google, que “(...) sofreu restri¢oes
em muitos paises e continua a enfrentar processos litigiosos em torno

n u

do que os reclamantes caracterizam como taticas “secretas”, “ilicitas”

6 Superior Tribunal de Justica. REsp n2 2.082.281 — SP, julgado em
21/11/2023 e publicado em 29/11/2023. Disponivel em: <
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2188639
48&tipo=5&nreg=202302224553&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&
dt=20231129&formato=PDF&salvar=false > Acesso: 26/02/2024.

7 Tanto é assim que Eric Schmidt, presidente da Google, declarou, em 2009,
sem qualquer constrangimento: “Se existe algo que vocé prefere que
outras pessoas ndo saibam, talvez vocé ndo devesse estar fazendo em
primeiro lugar, mas, se vocé realmente necessita desse tipo de
privacidade, a realidade é que o Google e outros mecanismos de busca
retém essas informacdes por um certo periodo... E possivel que essa
informacgdo seja disponibilizada para as autoridades” (ZUBOFF, 2018, p.
17).
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e “ilegais” de coleta de dados nos Estados Unidos, na Europa e em
outras regides (ZUBOFF, 2018, p. 29).

Outra pratica que retrata o espirito do capitalismo de
vigilancia e controle é o uso do Poder Judicidrio para defender os
interesses econémicos das Big Techs até o limite, ou seja, a partir de
anadlises criteriosas de custo-beneficio, tais empresas persistem em
fazer uso de todas as instancias recursais, em demandas em que
ocupam o polo passivo, ou celebram acordos judiciais depois de levar
os autores das acOes a exaustdo, adimplindo valores que representam
bagatelas se comparados com os lucros obtidos com as atividades
lesivas aos consumidores (ZUBOFF, 2018). Ou seja, promovem lesdes
aos consumidores, lucram com tal pratica e ainda se beneficiam
contabilmente, lancando tais indeniza¢Ges judiciais como despesas
dedutiveis para compor a base de cdlculo de tributos, o que é
autorizado por alguns ordenamentos juridicos.

Além da extracdo dos dados ha também o problema da
analise dos dados, de modo a demonstrar como no capitalismo de
vigilancia e controle ocorre a légica de acumulagdo e aumento
exponencial dos lucros, modelo largamente explorados por empresas
como a Google, Facebook, Twitter, Alibaba, dentre outras:

As empresas de hiperescala exploram o custo
marginal da economia digital para rapidamente
alcangcar uma grande escala a custos quase
nulos. Além dessas capacidades materiais,
Varian observa que a analise desses dados
requer cientistas de dados que dominem os
novos métodos associados a andlises preditivas,
mineracdo da realidade, andlise de padrdes de
vida e assim por diante. Esses requisitos
materiais e de conhecimento altamente
especializados separam o significado subjetivo
do resultado objetivo. Ao fazé-lo, eles eliminam
a necessidade ou a possibilidade de um circuito
de informacdo, ou feedback loop, entre a
empresa e suas populagdes. Os dados viajam
através de muitas fases de producdo, apenas
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para retornar a sua fonte em uma segunda fase
de extragdo em que o objetivo ndo é mais lidar
com os dados, mas produzir receita. O ciclo
comeg¢a novamente na forma de novas
transagcbes mediadas pelo  computador
(ZUBOFF, 2018, p. 40).

Ou seja, depreende-se que no capitalismo de vigilancia e
controle os dados (“ativos de vigilancia e controle”) sdo condi¢do sine
qua non para a obtencdo de receitas e os investimentos aplicados
neste modelo s3o identificados como capital de vigilancia e controle,
totalizando quantias expressivas em nivel global.

Naturalmente, tal modelo econ6mico é passivel de severas
criticas, pois seus ativos sdo tomados dos seus reais proprietdrios sem
que estes sejam consultados ou considerados, ferindo a dignidade da
pessoa humana e o direito de propriedade, dentre outros direitos
fundamentais.

2. Vigilancia e controle

Em certo sentido, o conceito de capitalismo de vigilancia de
Zuboff remete ao pensamento de Foucault e a seus conceitos de
vigilancia e biopolitica.

No século XIX, aponta o fildsofo francés, o direito soberano
de “fazer morrer e deixar viver” transforma-se num direito de “fazer
viver e deixar morrer”, ou seja, num novo direito que inverte a ldgica
da soberania classica. Essa transformacdo se dd, por exemplo, na
teoria do direito e ja esta presente no contratualismo dos séculos XVII
e XVIIl, que nasce do argumento do perigo da morte violenta, da
“guerra de todos contra todos” (FOUCAULT, 2005, p. 287).

Se no final do XVII surgem as técnicas de poder centradas no
corpo individual, através das diversas disciplinas exercidas sobre o
trabalho (vigilancias, inspec¢des, etc) e por intermédio de diversas
instituicGes (presidios, escolas, sanatoérios, etc), a partir da segunda
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metade do século XVIII aparece uma nova tecnologia que nao faz
desaparecer a disciplina, mas a complementa. Trata-se de uma
tecnologia que vai tomar em questdao ndao mais a vida individual do
homem, mas sim a sua vida enquanto espécie, sua vida coletivamente
considerada, uma tecnologia que se instala e se dirige a multiplicidade
dos homens enquanto massa global, que se faz em direcao nao do
homem-corpo, mas do homem-espécie (FOUCAULT, 2005, p. 289).
N3o mais uma anatomo-politica do corpo humano, mas sim uma
biopolitica da espécie humana, um poder que se encarrega do
problema das massas, da populacdo, das estatisticas demograficas,
que busca estabelecer mecanismos reguladores de equilibrio em
torno do aleatédrio inerente a uma populagdo de seres vivos. Essas
novas configuracdes do poder tomam a vida como elemento central,
almejam um “fazer viver”, intervir na maneira de viver: fazer viver e
deixar morrer, diferentemente da soberania cldssica que investia,
sobretudo, no poder de fazer morrer.

O mecanismo disciplinar dos séculos XVIl e XVIII se
articula com a nova configuracdo do biopoder. Dai propor Foucault a
visualizagdo de duas séries complementares: a série “corpo -
organismo —disciplina —institui¢cdes” e a série “populagdo — processos
biolégicos — mecanismos regulamentadores — Estado” (FOUCAULT,
2005, p. 298). Essa ultima série é uma “biorregulamentagdo pelo
Estado” em que surgem, dentre outros, os problemas da subtragao
das forgas, da diminuicdo do tempo de trabalho e o da velhice (o
guanto se deixa de produzir; quanto os tratamentos de salde podem
custar, etc.), a demonstrar a intima relagdo entre biopolitica e
capitalismo (demografia e industrializagdo, por exemplo).

De toda sorte, embora invista todas as suas fichas na vida, o
biopoder traz, em si, o paradoxo do poder de matar a proépria vida.
Foucault vai se perguntar como um poder que trata essencialmente
de aumentar a vida e sua duragdo pode, também, reclamar a morte,
mandar matar. Aqui o racismo cumpre um papel fundamental, que é
o de introduzir “o corte entre o que deve viver e o que deve morrer”,
uma espécie de fragmentacdo do bioldgico de que o poder se
incumbe. Dessa cesura, desse papel negativo, surge uma “relagdo
positiva” no racismo, pois se vocé quer viver, é preciso que o outro
morra, “quanto mais as espécies inferiores tenderem a desaparecer,



114

guanto mais os individuos anormais forem eliminados, menos
degenerados haverd em relacdo a espécie” (FOUCAULT, 2005, p. 305).
O racismo assegura “a funcdo de morte na economia do biopoder,
segundo o principio de que a morte dos outros é o fortalecimento
biolégico da prépria pessoa” (FOUCAULT, 2005, p. 308), e a sociedade
nazista seria, nessa linha, uma sociedade que generalizou
absolutamente o biopoder e, ao mesmo tempo, o direito soberano de
matar. O Estado desempenha papel importante nesse cenario, pois é
a instituicdo que tem a fungdo de incumbir-se da vida, organiza-la,
multiplica-la, delimitar suas possibilidades, e por seu intermédio
surgem politicas de gestdo coletiva da populagdo presentes no
funcionamento de todos os Estados (FOUCAULT, 2005, p. 312).

Se em Foucault o Estado ocupa um papel central na gestdo
coletiva da vida, no momento atual a esse poder soma-se o poder de
vigilancia exercido pelas Big Techs, que pode estar associado, ou ndo,
ao Estado, mas que sem duvida alcanca o homem-consumidor em
suas dimensodes individual e coletiva. Tem-se entdo, nesse novo
cenario do capitalismo de vigilancia, uma zona de penumbra entre o
publico e o privado e uma regido de indistingao entre as Big Techs e a
soberania (por exemplo, nos sistemas de predi¢do de criminalidade e
de reconhecimento facial utilizados pela Policia). Nesse novo cenario
as populagdes minoritarias estdo mais expostas as intervengdes
tecnoldgicas de gestdo e governo, como demonstrado pelas
pesquisas de O’Neil (2020), Noble (2021) e Mulholland (2022)
relativamente aos trabalhadores, estudantes e mulheres,
especialmente as mulheres negras, e também aos consumidores de
baixa renda (tomadores de empréstimos bancarios, por exemplo).

Em Foucault a vigildncia volta-se a producdo de corpos
ddceis para o trabalho e a producdo capitalista, sendo a fabrica, a
escola, as prisGes e os hospicios os seus dispositivos por exceléncia.
Ja no capitalismo de vigilancia contemporaneo e seus dispositivos
tecnolégicos (os smartphones, tablets, dculos de realidade virtual,
games, etc.), a docilidade para o trabalho soma-se o adestramento de
subjetividades para o consumo de massa, num cenario em que as
necessidades sdo produzidas ao infinito através da manipulagdo do
desejo. Assim, a captura se dd, a um sé tempo, sobre corpos e mentes,
aindicar que na vigilancia sempre haverd um componente psicoldgico
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em jogo,® o que abre espacos, inclusive, a resisténcias, pois sem a
dimensao psicoldgica haveria apenas automatismo.

O advento e o crescimento vertiginoso da tecnologia digital
indica que talvez seja mais apropriado falar também em controle, ndo
s6 em vigilancia. De fato, se a vigilancia foucaultiana é uma forma de
organizagao do confinamento e de composicdo da forga produtiva no
espaco-tempo da fabrica, por intermédio de moldes (escola, prisao,
hospicio), o controle, tal como concebido por Deleuze (1992), opera
em sistemas abertos que criam novos regimes de “liberdade” (a
liberdade de consumir de acordo com as necessidades criadas desde
fora) e moldagens autodeformantes, como na imagem sugerida por
Deleuze de uma peneira cujas malhas mudam de um ponto a outro.
O homem endividado contempordneo é um exemplo eloquente desse
novo regime de liberdade, expressdo da moratdria inexpiavel do
processo kafkiano (DELEUZE, 1992), e o modelo ndo é mais a fabrica,
mas a empresa, que alimenta a rivalidade de todos contra todos em
seu interior e institui uma nova racionalidade, além de subjetividades
também novas. No plano juridico-politico, a aquisicdo do status de
sujeito de direitos se da por intermédio da insercao individual no
mercado de consumo, e ndo mais pela vinculagdo entre o individuo e
o Estado (direitos de cidadania).

8 Han (2014) propde o conceito de psicopolitica enquanto uma
governamentalidade que vai além do controle dos corpos para alcangar
também, pelo uso das tecnologias digitais, uma dimensdo psicoldgica
(desejos, comportamentos, padrdoes de consumo, etc.). A dimensdo
psicoldgica ja esta presente no pensamento de Foucault, que aponta que
a biopolitica busca produzir corpos ddceis para a producdo, o que inclui,
naturalmente, a dimensao psicoldgica dos sujeitos. Além disso, Foucault
em momento algum adota a premissa de que corpo e mente seriam
dimensdes apartadas e incomunicaveis, no que se aproxima do
pensamento de Spinoza (2008), que propde a existéncia de uma relagdo
de paralelismo (ou igualdade) entre corpo e mente.
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3. Tensoes entre o capitalismo
de vigilancia e controle e os
direitos fundamentais dos
consumidores: o caso
Facebook como paradigmatico

Como visto, o desenvolvimento das novas tecnologias
fomenta o crescimento econOmico, avancos cientificos nas mais
diversas dreas do conhecimento e transforma a sociedade,
impactando de forma transindividual, devido a sua natureza difusa.
Porém, na mesma medida apresenta desafios e tensodes.

No embate entre a producdo de riquezas e o respeito aos
direitos fundamentais é necessario trazer ao debate o metaprincipio
da dignidade da pessoa humana, previsto em diversos tratados
internacionais e valor fundante da Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito.

No processo de construgao de uma sociedade democratica,
o direito exerce tarefa civilizatdria, por meio da qual valores comuns
sdo consolidados e reconhecidos direitos fundamentais albergados na
Constituicdo, que, alinhada aos tratados internacionais, traduzem o
pensamento e os compromissos firmados entre todos os Estados
signatarios. Dentre os valores comuns consolidados merece
destaque, pela sua relevancia e fundamentalidade, a dignidade da
pessoa humana (MONSALVE; ROMAN, 2009).°

9 Dignidade provém do latim dignus, correspondente aquele merecedor de
estima e honra, ou seja, aquele que merece reconhecimento, sendo ao
longo da antiguidade dirigido a espécie humana de forma geral. Na idade
média, a partir da contribuicio de Boécio, adotada por Sdo Tomas,
transitou-se para a ideia de dignidade pessoal. Mas foi com Kant que a
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A Filosofia, a Politica e a Histéria trataram de determinar o
conteudo do que se concebe como dignidade da pessoa humana, que,
para Silva, a partir da matriz kantiana, expressa a ideia de que sé o ser
humano, enquanto ser racional, é pessoa no sentido juridico:

Todo ser humano, sem distingdo, é pessoa, ou
seja, um ser espiritual, que é, ao mesmo tempo,
fonte e inspiragio de todos os valores.
Consciéncia e vivéncia de si préprio, todo ser
humano se reproduz no outro como seu
correspondente e reflexo de sua espiritualidade,
razdo por que desconsiderar uma pessoa
significa em ultima analise desconsiderar a si
proprio.

(...) a dignidade é atributo intrinseco, da
esséncia da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a
qualquer preco, que ndo admite substituicdo
equivalente. Assim a dignidade entranha e se
confunde com a prépria natureza do ser humano
(SILVA, pp. 89-90).

De todo modo, o conceito de dignidade humana ndo é um

conceito vazio.

Para Habermas (2010), por exemplo, referido conceito
constitui a fonte moral da qual os direitos fundamentais tiram o seu
fundamento e cumpre uma fungdo catalisadora (estimulo e
dinamizag¢do) na construgdo dos direitos humanos a partir de uma

moral racional.

O conceito de dignidade humana desempenha o papel de
fonte moral dos direitos fundamentais em razdao da existéncia de
contextos culturais diferentes, nos quais os universais facilitam as

dignidade humana

ganhou 0Ss contornos contemporaneamente

invocados, através da consagrada formula de seu imperativo categérico
(“Age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um

meio”).
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negociacdes de acordos e a construcdo de consensos sobrepostos,
como se deu, por exemplo, por ocasido da fundacdao das Nacdes
Unidas. Por outro lado, os direitos humanos precisam o substrato
normativo da igual dignidade e a denominada “func¢do heuristica” da
dignidade humana serve de chave para entender as conexdes légicas
entre as geracgoes de direitos humanos (direitos liberais, direitos de
participagdo, direitos sociais/culturais), o que inclui os novos direitos
(por exemplo, a protecdo de dados pessoais enquanto direito
humano fundamental). Dai que o conceito de dignidade fundamenta
a indivisibilidade das categorias dos direitos humanos e cria uma
relacdo de colaboracdo reciproca como pressuposto ao cumprimento
da promessa moral de respeitar por igual a dignidade de cada pessoa
(HABERMAS, 2010).

Para Habermas, a dignidade humana configura o portal
através do qual o substrato igualitdrio e universalista da moral se
traslada ao ambito do direito e dai decorre a conversdo da promessa
moral de igual respeito a todo ser humano em moeda legal, conversao
que revela a “dupla face” dos direitos humanos, vale dizer, seu
contetdo moral e, ao mesmo tempo, sua forma de direitos
subjetivos,'® o que se expressa, por exemplo, na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, que em seu art. 12 proclama que “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (ONU,
1948).11

10 Tanto em Kant quanto em Habermas o reconhecimento universal de uma
dignidade humana cumpre o papel de fundamentar os direitos humanos
e, em consequéncia, o de limitar as relacGes verticais (individuo-Estado)
e horizontais (relagdes entre individuos e entre individuos e empresas,
etc.) ao criar uma esfera intransponivel de igual respeito e consideracao.

11 A Unido Europeia, por meio da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, assinada em Nice, no ano de 2000, declara que “a dignidade do
ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida” (UE, 2000),
indo na mesma linha a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
gue estabelece, em seu art. 11, item 1, que “toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade” (OEA,
1969).
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Para o Brasil, que traz a dignidade da pessoa humana como
valor supremo a partir da Carta Magna promulgada em 05 de outubro
de 1988 (art. 19, paragrafo Unico), significa dizer que esta se reveste
de um principio que fundamenta a ordem juridica, politica,
econOmica, social e cultural, estando na base da vida nacional (SILVA,
1998).

Tem-se, assim, de um lado a funcgao civilizatéria do
direito, impondo-se inclusive a ordem econ6mica brasileira, que deve
ter por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados, dentre outros principios, a defesa do
consumidor (CF/1988, art. 170), com fundamento na solidariedade
social; de outro, o capital, que de posse de novas tecnologias, além
de aumentar exponencialmente sua capacidade lucrativa, inaugura
vasto campo de tensdes que resultam em violacdo aos direitos
fundamentais dos consumidores.

Um caso emblematico de tal tensdo pode ser
encontrado nas discussGes travadas na acdo civil publica proposta
pelo Instituto Defesa Coletiva em face de Facebook Servigos Online
do Brasil Ltda (Processo n? 5127283-45.2019.8.13.0024 - 292 Vara
Civel da Comarca de Belo Horizonte). Conforme narrado pelo autor
coletivo:

(...) em meados do més de setembro de 2018, a
rede social pertencente a empresa ré foi alvo de
um ataque, no qual hackers obtiveram acesso as
contas de cerca de 29 milhdes de pessoas,
apropriando-se de detalhes de contato dos
usudrios, sendo que os hackers conseguiram
acessar detalhes de contato, incluindo nome,
numero de telefone e e-mail de 15 milhGes de
pessoas, sendo que outras 14 milhdes tiveram
ainda mais dados acessados, como nome de
usudrio, género, localidade, idioma, status de
relacionamento, religido, cidade natal, data de
nascimento, dispositivos usados para acessar o
Facebook, educagédo, trabalho e os uUltimos dez
locais onde estiveram ou nos quais foram
marcados e, ndo obstante, meses apds o
vazamento acima noticiado, um novo
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vazamento foi divulgado pela empresa de
seguranga virtual UpGuard, no dia 03 de abril de
2019 e, dessa vez, o vazamento atingiu dados
mais sensiveis, expondo senhas de 22 mil contas
e detalhes da movimentagdao de mais de 540
milhGes de usuarios, restando evidente o
interesse comercial das informagdes vazadas,
haja vista que os dados foram encontrados nos
servidores de nuvem da empresa Amazon e
continham informacgoes de curtidas,
comentadrios, imagens, entre outras interagdes
na rede social (DOC 8), sendo que ndo foi
divulgado precisamente o nimero de usudrios
brasileiros que tiveram seus dados, informacgGes
e perfis de comportamento utilizados de forma
clandestina pelos hackers, devido a falha na
seguranca da prestagao do servigo da requerida.
Consta que em 14/12/2018 a demandada
anunciou um vazamento de fotos que pode ter
afetado até 6,8milhdes de usuarios, conforme
site do jornal “Folha de Sdo Paulo” (DOC 09),
sendo noticiado que os fatos foram confessados
publicamente pela requerida, por meio de um
comunicado oficial realizado pelo vice-
presidente de gestdo de produtos da rede social,
Guy Rosen, que confirmou, no dia 12 de outubro
de 2018, que dados pessoais de 29 milhdes de
usuarios foram, de fato, roubados por hackers e,
no mesmo sentido, o Diretor de Engenharia do
Facebook, Tommer Bar, afirmou publicamente,
em 14 de dezembro de 2018, que aplicativos de
terceiros tiveram acesso “mais amplo que o
normal” as fotos dos usudarios, reconhecendo a
propria ré a vulnerabilidade na protegdo das
informacdes (TIMG, 2023).

Ou seja, ainda de acordo com a narrativa do autor, cuida-se
de um amplo e grave vazamento de dados dos consumidores,
comprometendo sua intimidade, privacidade, seguranca fisica e
financeira. E que voltou a ocorrer através da transcricdo dos audios
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enviados pelos consumidores no aplicativo Messenger, tendo sido
noticiado que a empresa Facebook pagou funcionarios terceirizados,
cujas identidades foram mantidas em anonimato, para transcrever
arquivos de audio dos usuarios de tal aplicativo, o que ensejou a
instauracdo de procedimento apuratério pela Secretaria Nacional do
Consumidor do Ministério da Justica e Seguranca Publica (Senacon).

Conforme salientou o magistrado de primeira instancia, ao
proferir a sentenca, na contemporaneidade vive-se num “ambiente
de evolugdo tecnoldgica e de manuseio de dados pessoais na
condicdo de mercadoria” (TIMG, p. 10). A assertiva é corroborada por
Zuboff (2018), que ao tratar da nova légica de acumulagdo promovida
pelo capitalismo de vigilancia (e controle), explica como se da a
extracdo de dados, que tem como principal caracteristica a
“indiferenca formal”, pratica de empresas como a Google e outros
agregadores de big data em que ha a apropriacao dos dados pessoais
dos consumidores sem autorizagdo e com finalidade mercadoldgica.
A autora esclarece que:

Na verdade, é o status de tais dados como sinais
de subjetividades que os tornam mais valiosos
para os anunciantes. Para a Google e outros
agregadores de big data, no entanto, os dados
sdo apenas bits. As subjetividades sdo
convertidas em objetos que reorientam o
subjetivo para a mercantilizagdo. Os sentidos
individuais dados pelos usuarios ndo interessam
ao Google ou as outras empresas nessa cadeia.
Dessa forma, os métodos de producdo de big
data a partir de small data e as formas pelas
quais o big data adquire valor refletem a
indiferenca  formal que caracteriza o
relacionamento da empresa com suas
populagdes de “usuarios” (ZUBOFF, 2018, p. 34).

Em sede infraconstitucional, a situa¢cdo retratada na
demanda proposta contra o Facebook é regulada pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, que em seu artigo 62, | e lll, reconhece como
direito bdsico do consumidor, entre outros, a protecao da vida, saude
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e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos, e a
informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos
(especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes, prego e riscos).

Ou seja, o coddigo consumerista brasileiro, embora
elaborado na década de 1990, apresenta condi¢Ges para adaptar-se
as novas demandas surgidas num cenario de avango tecnoldgico,
dando respostas compativeis a protecdo dos direitos da
personalidade do consumidor, incluindo nesse rol as ameacas
decorrentes do processamento de dados pessoais.

A centralidade do Cddigo de Defesa do Consumidor se
justifica a partir da determinacgdo constitucional, na medida em que a
defesa do consumidor é um dos direitos fundamentais e um dos
principios da ordem econdémica brasileira.’? Ou seja, a Carta Magna
impde ao Estado um amplo dever de protecdo do consumidor,
conforme leciona Mendes:

O dever de protecdo envolve, nesse contexto,
varias dimensbGes: dever de interpretar
conforme a Constitui¢do, de modo a se levar em
conta a vulnerabilidade do consumidor e sua
necessidade de protegdo; dever de atuagdo
administrativa para a protegdo do consumidor;
dever de desenvolvimento de uma arquitetura
regulatdria para a efetividade dessa protecdo.

Sob as condicdes de uma economia da
informacdo, em que os dados pessoais dos
consumidores sdo processados pelos mais
diversos setores econOmicos a partir de
tecnologias cada vez mais avangadas, ampliando

12 Constituicdo Federal, art. 52 XXXII (“XXXII - o Estado promoverd, na forma
da lei, a defesa do consumidor” e 170 (“Art. 170. A ordem econbmica,
fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor”)
(BRASIL, 1988).
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os riscos a personalidade do consumidor, é de se
guestionar como se efetiva esse dever de
protegdo na atualidade. (MENDES, 2014, p. 202).

Um ponto fulcral a justificar a prote¢ao do consumidor nos
moldes constitucionais determinados é a sua vulnerabilidade. Mas, o
que se entende por vulnerabilidade? No entendimento de Nunes ela
se apresenta da seguinte forma:

(...) notamos que a lei reconhece um fato: o de
que o consumidor é vulneravel na medida em
gue ndo so ndo tem acesso ao sistema produtivo
como ndo tem condicdes de conhecer seu
funcionamento (ndo tem informagdes técnicas),
nem de ter informag&es sobre o resultado, que
sdo os produtos e servigos oferecidos.

(...)

Significa que o consumidor é a parte fraca da
relacdo juridica de consumo. Essa fraqueza, essa
fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois
aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho
econdmico.

O primeiro estd ligado aos meios de produgao,
cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor.
E quando se fala em meios de produc¢do ndo se
esta apenas referindo aos aspectos técnicos e
administrativos para a fabricacdo de produtos e
prestacdo de servicos que o fornecedor detém,
mas também ao elemento fundamental da
decisdo: é o fornecedor que escolhe o que,
guando e de que maneira produzir, de sorte que
o consumidor esta a mercé daquilo que é
produzido.

E por isso que, quando se fala em “escolha” do
consumidor, ela ja& nasce reduzida. O
consumidor s6 pode optar por aquilo que existe
e foi oferecido no mercado. E essa oferta foi
decidida unilateralmente pelo fornecedor,
visando seus interesses empresariais, que sao,
por evidente, a obtengdo de lucro.
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O segundo aspecto, o econémico, diz respeito a
maior capacidade econdmica que, via de regra,
o fornecedor tem em relagdo ao consumidor. E
fato que havera consumidores individuais com
boa capacidade econbmica e as vezes até
superior a de pequenos fornecedores. Mas essa
é a exce¢do da regra geral (NUNES, 2015, p.
274).

O consumidor é vulneravel pois desconhece as técnicas de
producao dos produtos e servicos ofertados no mercado; por vezes,
desconhece, inclusive, a real dimensao dos riscos a que é exposto pelo
fornecedor, que é o detentor de todo o conhecimento e das
informagdes (NUNES, 2015). Bem vista, a vulnerabilidade do
consumidor é conatural ao prdprio modo de construgao da confianca
na modernidade, que substitui a confianca advinda dos vinculos
pessoais, tipica do medievo, por relacGes sem rosto e por sistemas
peritos.t?

Assim, justifica-se a escolha do legislador brasileiro, que nos
casos em que se busca a tutela jurisdicional face aos danos que
vitimam os consumidores, vulneraveis pela dindmica econ6mica
vigente, impde, como regra geral, a responsabilidade objetiva (art. 14
da Lei n2 8.078/1990).1

No caso paradigmatico aqui analisado, o Cédigo de Defesa
do Consumidor apresenta intima conexdo com a Lei n® 13.709/2018
(Lei Geral de Protegdo de Dados), que em seu artigo 22 apresenta os
fundamentos da prote¢do dos dados do consumidor, dentre os quais
se destacam a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem,
os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a

13 “A confianga em sistemas assume a forma de compromissos sem rosto,
nos quais é mantida a fé no funcionamento do conhecimento em relagao
ao qual a pessoa leiga é amplamente ignorante” (GIDENS, 1991, p. 80).

14 “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos”.



125

dignidade e o exercicio da cidadania.'® Ou seja, ndo ha duvidas sobre
a condicdo de vulnerabilidade imposta aos consumidores pelo
Facebook, que se apropria de seus dados sensiveis, sem medidas
preventivas para protecdo dessas informacgdes, tanto que restaram
vazadas, conforme relatos dos prepostos da Companhia.

No mesmo caminhar, a situagdo retratada no
processo demonstra a ofensa a dignidade da pessoa humana e
ao ordenamento juridico patrio, pois dada a finalidade
mercadoldgica dos dados pessoais dos consumidores, suas
dignidades foram desconsideradas para serem tratadas como
coisas, que passaram a ter preco, conforme se depreende do
contexto fatico apresentado em que restou “evidente o
interesse comercial das informacdes vazadas, haja vista que os
dados foram encontrados nos servidores de nuvem da empresa
Amazon” (TIMG, 2023, p. 2).

Na sentencga proferida em primeira instancia,
o Facebook foi condenado a indenizar danos morais coletivos
no importe de RS 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), mais
danos morais individuais devidos aos consumidores atingidos
pelo vazamento de dados, no importe de RS 5.000,00 (cinco mil
reais). Até o encerramento deste trabalho, o processo
encontrava-se no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
no aguardo do julgamento de recurso interposto.

Além da responsabilizacdo judicial, houve
também a penalizagdo da empresa Facebook no ambito

15 “Art. 292 A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como
fundamentos: | - o respeito a privacidade; Il - a autodeterminagao
informativa; 1l - a liberdade de expressdo, de informagdo, de
comunicagao e de opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra
e da imagem; V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a
inovacdo; VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da
personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais”.
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administrativo pela Secretaria Nacional do Ministério da Justica
e Seguranca Publica — SENACON, conforme documentos
acostados aos autos do processo, aplicando-lhe multa no valor
de RS 6.000.000,00 (seis milhdes de reais).

4. Consideracoes finais

Na contemporaneidade persiste como sistema econémico
prevalente o capitalista, embora com peculiaridades decorrentes dos
avangos tecnoldgicos com o uso da inteligéncia artificial (I1A) e do big
data, que sinalizam para uma nova légica de acumulacdo que levara
a uma transicdo do capitalismo industrial e de massas para o
capitalismo de vigilancia e controle, marcando a chegada de um novo
tempo sob a ética econdmica, com reflexos politicos, sociais, juridicos
e académicos.

No desenvolvimento dessa nova logica de acumulagéo hd os
que defendem que o Estado deva abster-se de qualquer
regulamentacdo e que os individuos devem submeter-se ao mercado
(o mercado seria como uma ordem ampliada incompreensivel a qual
os meros individuos devem subjugar suas vontades), como é o caso
dos ultraliberais (Hayek a frente), bem como os que defendem a
necessidade dessa regulamentacdo, com a compreensdo da légica
emergente de acumulacdo pelo viés tecnolégico, em que as origens
do big data estdo numa ldgica de apropriacdo dos dados de forma
consciente e sem preocupagdo oOu compromisso com Os
consumidores, que se veem expropriados de seus dados sem consulta
prévia.

Nessa forma emergente de acumulagdo, que a literatura
vem denominando de capitalismo de vigilancia e controle, os dados
(ativos de vigilancia e controle) sdo os principais recursos para a
obtencdo de receitas e mercadorias altamente valorizadas.

A agressividade com que o capitalismo de vigilancia se
apropria dos dados pessoais dos consumidores, com o uso das novas
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tecnologias, aumenta sua vulnerabilidade, em flagrante desrespeito a
sua autodeterminacao, ferindo a dignidade da pessoa humana e
tornando fundamental a atuacdo do Estado por meio da tutela
jurisdicional (como no caso Facebook analisado no presente
trabalho), assim como a atua¢do no ambito administrativo e todo um
arcabouco regulatério voltado a defesa do consumidor.
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RESUMO

A presente pesquisa objetiva abordar as teorias fundamentais e basilares
que desafiam o principio da territorialidade e que se relacionam a
responsabilidade civil e a inteligéncia artificial. A intersecgdo entre Direito
e Inteligéncia Artificial traz a reflexdo as liberdades fundamentais
constitucionais com a existéncia de entes autbnomos, mas que nao sdo
humanos e que, por sua natureza, exigem interpreta¢do que ndo se
coaduna com a logica juridica argumentativa tradicional.
Metodologicamente, a dedugdo por hipdteses foi amplamente utilizada,
assim com a andlise documental e bibliografica. Buscou-se, ndo apenas a
reflexdo, mas a analise acerca das inerentes dificuldades, em um mundo
globalizado, no que tange a definicdo objetiva dos conceitos que possam
tornar operacional a responsabilizacdo daqueles que efetivamente sdo
causadores de danos nas relagGes sociais, mas, especialmente, nas
relagGes de consumo.

Palavras-chave:  Responsabilidade  civil.  Inteligéncia  artificial.
Territorialidade.

1. Introducao

Nos dias de hoje, dificil tem sido a tarefa de se manter
atualizado com as variadas e diversas decisdes judiciais, leis e atos
normativos que regular e cotidianamente entram em vigor; o que
torna, a cada dia, mais complexo acompanhar e compreender o
universos das informacbes importantes para o mundo juridico e,
fundamentalmente, agucado pelo mundo globalizado (TACCA;
ROCHA, 2018). Este trabalho exige horas de pesquisa e dispéndio de
recursos substanciais, custos que, na maioria das vezes, sao cobrados
dos clientes dos servicos juridicos. Neste sentido, o impacto da
Inteligéncia artificial (IA) na sociedade, seja no Direito ou na Politica,
ndo mudard a realidade de uma sé vez. A sua aplicacdo sera um motor
propulsor que desencadeard mudancgas importantes nas tarefas e
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atividades de todos os seres humanos, considerando que muitas
dessa atividades ja sdo realizadas por sistemas de inteligéncia
artificial. Entretanto, deve-se perquirir se a IA conseguird realizar
atividades eminentemente juridicas, incluidas simples e complexas
tarefas relacionadas aos servigos juridicos.

Todo e qualquer profissional precisara se reinventar,
renovar e buscar novas areas de atuagao no mundo juridico. O Estado,
por suavez, tera que reavaliar suas praticas administrativas, tendo em
vista a ruptura que se vislumbra com a tecnologia e trabalhar no
sentido de se reorganizar em suas relagdes com os administrados e a
sociedade em geral.

Contextualizacdo, Objetivos e Metodologia

Nesse contexto, o sistema educacional passa pelo mesmo
problema, uma vez que o Direito, no século XXI, ainda é ensinado de
forma apenas adaptada as necessidades do século XX, ou seja, ainda
se preocupa com a acumulacdo de conhecimento. Na educacdo
juridica, ha habilidades que sdo passiveis de execucdo por maquinas
e, por consequéncia, sdao habilidades que ensejam tarefas rotineiras
que tendem a desaparecer. A evolugdo da tecnologia de |A traduza a
real necessidade de reconsiderar a historia da IA no Direito. Ndo ha
divida das mudangas expressivas na aplicacdo da tecnologia da
informagdo ao trabalho juridico. Isso ocorreu e ocorre em diversos
processos naturais na tecnologia da informacdo, tais como:
processamento, armazenamento, recuperacdao e gestao de dados;
tudo combinado com a comunicacdo de informacGes aceleradas e
globais pela Internet. Porém, até agora, nas oportunidades em que a
tecnologia da informacdo foi aplicada a processos juridicos mais
profundos, envolvendo a prépria natureza do Direito, o resultado ndo
€ promissor, como se pode observar nos processos de aplicacdo de
sistemas de IA ao Direito (PALIWALA, 2016). Os parcos e incipientes
resultados de custosas pesquisas em IA e Direito ocorreram devido a
uma teoria juridica deficiente, que depende principalmente do
positivismo analitico e do desconhecimento das necessidades e
exigéncias daquele que é o usuario. Muitos envolvidos com IA e
Direito também se recusam a reconhecer que existem problemas
subjacentes na forma como conceptualizam a natureza do raciocinio
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juridico, com implicacdes claras para o ordenamento juridico
nacional. Metodologicamente, a dedugdao por hipdteses foi
amplamente utilizada, assim como a analise documental e
bibliografica foram fundamentais para a compreensao do tema e o
atingimento dos objetivos esperados, consubstanciados na
perspectiva da necessidade de regulamentacao.

Estudar o tema da IA e as implicacGes da IA para o Estado
Democratico de Direito, é importante, ndo apenas para o Direito, mas
também para todas as areas do conhecimento humano. E indiscutivel
qudo significativo o estudo é para o Direito Constitucional, a
Sociologia, a Economia, a Politica e assim como para o entendimento
das relagGes de consumo no mundo globalizado. Compreender como
uma revolucdo técnica que se origina na intersecg¢do de sistema pode
provocar transtornos aos programas, especialmente, de Direito e de
Politica, modificando as no¢bes de tempo e espaco, bem como os
principais valores democraticos inseridos nos programas dos sistemas
juridico e econémico. A importancia desse tipo de estudo se deve
principalmente ao impacto que tais transformac¢des podem trazer
para o que se entende por Estado Democratico de Direito. E isso se
deve a demandada renovag¢ao das nogdes de decisdo, argumentagdo
e jurisdicdo que emerge no uso da IA no Judiciario.

Nesse sentido, o problema que motivou esta pesquisa pode
ser descrito na interroga¢do quanto aos impactos do uso da IA para
diversas teorias juridicas, especialmente aquelas relacionadas ao
Estado Democratico de Direito. Como hipdtese, crucial observar que
varios pontos importantes relacionados ao Estado Democratico de
Direito deverdo ser repensados na realidade do uso da IA no Direito,
principalmente aqueles relacionados ao devido processo legal, a
transparéncia e a legalidade. Além disso, a personalidade juridica
deve ser completamente repensada a medida que as tecnologias
relacionadas a IA sdo desenvolvidas e aplicadas aos processos de
tomada de decisdo. Também foi objetivo desta pesquisa estudar
diversas teorias juridicas fundamentais no ambito da interseccdo
entre Direito e IA, com foco na questdo da territorialidade em um
mundo cada vez mais globalizado. A analise da inteligéncia artificial
sob a dtica dos principios basicos do Estado Democratico de Direito
demanda a pesquisa exploratdria, sob o método hipotético e
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dedutivo, em abordagem qualitativa e técnica de documento e
bibliografia nacional e internacional.

2. A qguestao da
extraterritorialidade

Tema fundamental diz respeito ao principio da
territorialidade nas demandas relativas aos eventuais danos
provocados pela inteligéncia artificial e a consequente
responsabilizacdo no ambito civil. A regra geral para a solucdo de
conflitos, em um ordenamento juridico, é aplicar aos fatos que
ocorrem dentro de seu territdrio ou espago a norma que com eles
se relacionem. Nisso consiste o principio da territorialidade,
consubstanciado no Direito Privado brasileiro na Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro, dos artigos 72 ao 12. Entretanto,
fendmenos como a globalizagdo, que intensificam as relagdes
pessoais e comerciais interestados, exigem uma espécie de pacto
firmado entre os ordenamentos juridicos de cada pais, a fim de
facilitar o deslinde de conflitos que porventura ocorram. Havendo
conflito de normas internacionais, em um caso concreto, serdo
observados os critérios material (direitos da personalidade) e
territorial (lex rei sitae).

Prevalecendo norma juridica estrangeira, em detrimento
da vigente no pais em que foi originada a controvérsia, resta
configurado o principio da extraterritorialidade. Contudo, é valido
ressaltar que, conforme dispde o artigo 17 da LINDB, as leis, atos e
sentengas de outro pais ndo terdao eficicia no Brasil quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes.

Como elemento de conexdo entre os principios acima
dispostos (territorialidade e extraterritorialidade), emerge outro
principio, denominado “harmonia juridica internacional”. Tal
harmonia nada mais é que a opg¢do, entre dois ou mais
ordenamentos juridicos conflitantes, daquele cuja lei guarde mais
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proximidade com o caso, para que assim prevalega a seguranga
juridica e a ordem internacional.

A descentralizacdo caracteristica da Internet dificulta
a atribuicdo e/ou determinagdo de responsabilidade por tudo o
que é difundido no ambiente virtual. Isso gera inseguranga
juridica com relacdo a jurisdicdo territorialmente competente
para dirimir conflitos e imposicdo de responsabilidade. As
regras de conexao, tradicionalmente aplicadas, nem sempre se
mostram adequadas como instrumentos para a solucdo dos
referidos conflitos que transbordam as fronteiras nacionais,
redundando em sua inaplicabilidade (CASTRO, 2014).

Neste passo, é irrelevante o tipo de dados (metadado
ou dado pessoal), pois todo e qualquer dado é passivel de
armazenamento e transferéncia em bancos de dados. Com
relacdo a transferéncia, ela pode ocorrer em servidores
localizados em Estados diferentes e, por consequéncia, sujeita
a ordenamentos juridicos distintos. Percebe-se que ha um
distanciamento, maior a cada dia, entre os institutos da
soberania e do territdrio, quando confrontados com suas
concepgdes classicas; o que acaba por nos leva a repensar as
regras fixadas para o exercicio da jurisdicdao nos territérios de
cada Estado. A auséncia de limites entre territérios no mundo
virtual gera dificuldades para que o Estado exerca o seu papel
regulador, abrindo portas para conflitos virtuais que se tornam
conflitos concretos de jurisdicdo no mundo dito real. A
depender dos efeitos reais provocados pelo uso de ferramentas
virtuais, em qualquer parte do mundo, atos praticados na
Internet podem estar submetidos a jurisdicao de outro Estado
em gue os dados foram acessados e, normalmente, os usudrios
desconhecem tal fato por completo.

Tendo em vista que toda pessoa pode ser afetada por
informacodes veiculadas na Internet, resta evidente que o acesso
a Justica também lhe é garantido para a resolugdo de conflitos
e reparacdo de danos perpetrados, incluindo o direito a
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privacidade, a intimidade e as relagdes de consumo, entre
outros. E relevante definir os critérios aplicaveis na definicdo
das diferentes tutelas possiveis. Dos dispositivos do Cddigo de
Defesa do Consumidor, depreende-se que os provedores sao
considerados fornecedores e, portanto, responsaveis pelos
defeitos que decorrem de suas atividades e pela reparacdo de
danos causados. Hd muitas controvérsias acerca do tema, mas
é sensivel o reiterado posicionamento dos Tribunais, no sentido
de que usudrios que navegam sem as devidas cautelas (sem
antivirus, como exemplo) ndo podem responsabilizar civilmente
o fornecedor.

A legislagdao relativa ao Marco Civil da Internet
preconiza o dever de o provedor indisponibilizar contetddos
quando solicitado pelo usudrio, considerando que o provedor
exerce a atividade profissionalmente e de forma organizada.
Logo, ndo é incomum encontrarmos ordens judiciais neste
sentido e sua responsabilizacdo sé se dara na hipdtese do nao
cumprimento da ordem judicial. Todavia, no mundo
globalizado, ndo é facil o cumprimento de sentencas
estrangeiras, pois as empresas provedoras optam por manter
suas sedes em territérios cuja jurisdi¢cdo lhes seja favoravel.

Resta claro, entdo, que a Internet impacta diretamente
os conceitos tradicionais sobre territério e soberania.
Considerando que soberania e territdério sdo conceitos
diretamente relacionados e que no mundo digital ndo ha
fronteiras territoriais fixas, as regras bdsicas de conexdo do
Direito Internacional Privado sdo de dificil aplicacdo. Essa
dificuldade se da tanto sob o aspecto da lei aplicavel quanto da
jurisdicdo territorial internacional. Para a defini¢cdo da jurisdicdo
internacional, deve-se coligir o ordenamento juridico interno
(Cédigo de Processo Civil) com os principios gerais de incidéncia
e reconhecimento da jurisdicdo internacional, quando se trata
de questdes transnacionais.
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3. O avanco da tecnologia e o
direito

A interface entre direito e tecnologia exige, de seu
observador, uma postura adversa a busca pelo essencialismo
tecnolégico, devendo ater-se sempre aos aspectos sociais da
tecnologia, pois as relacées sociais sofrem inovagdes junto com
as inovagdes tecnoldgicas (BALKIN, 2015). As caracteristicas de
uma tecnologia dependem totalmente das formas como as
pessoas a utilizam em suas vidas e nas relagdes sociais. Esses
usos evoluem e as pessoas encontram continuamente novas
maneiras de usa-los. Ao considerar como uma nova tecnologia
afeta o Direito, é mais pragmatico entender quais
caracteristicas da vida social tal tecnologia faz sobressair, ou
seja, quais oportunidades e riscos ela pode trazer aos direitos
humanos, liberdades e obrigacdes.

A evolucdo da tecnologia, hoje, permite trocar muito
mais do que textos pela internet, e fazer muito mais do que falar
ao telefone com celulares, de maneiras que seriam
inimaginaveis ha poucas décadas. Uma nova tecnologia surge e
se insere em um mundo social que ja estava em movimento,
com um conjunto existente de expectativas, normas e
paradigmas sobre o funcionamento das coisas e a resolucdo de
problemas. Legalmente, essas expectativas, normas e
paradigmas podem ser chamados de cenario regulatério
(BALKIN, 2015). A forma como as pessoas utilizam essa
tecnologia, no entanto, acaba inovando o mundo, em suas
facetas tecnoldgica, social, politica, econbmica e juridica,
provocando novas questdes para o Direito. Assim, em vez de
dizer que o Direito responde as caracteristicas essenciais de
uma nova tecnologia, é a luta social pela utilizagcdo de inovac¢ées
gue se inserem nas caracteristicas pré-existentes do Direito,
interrompidas assim as expectativas sobre como qualificar
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juridicamente os fatos a elas relacionadas. Também as
possibilidades futuras de uma Lei e uma tecnologia devem ser
consideradas ao interpretar a interface entre elas. E necessario,
portanto, considerar a evolucdo dos cendrios sdcio-técnico-
juridicos ao longo do tempo para decidir desenvolver
regularmente a tecnologia no presente (MOSES; ZALNIERUTE,
2020).

Em cada area, tanto a tecnologia quanto a forma legal
de regulamentacdo podem cair em desuso. Assim, tanto a
escolha na forma como a lei é formulada quanto as escolhas de
design aprovadas afetardo a adaptabilidade ao longo do tempo,
de modo que, embora os legisladores muito raramente
prevejam tecnologias que ainda n3do existem, o design
tecnoldgico pode antecipar proativamente a mudanca juridica
muito antes da sua implementac¢dao. Com base no conhecimento
e na agao do presente, a tecnologia pode ser mais facilmente
projetada para obliterar o Direito do que o contrario. O que é
possivel, o que é necessario e o que é realmente feito é
influenciado pela sociedade.

O cenario técnico-juridico do presente é projetado com
vistas ao futuro. O que existe hoje é apenas o comec¢o da
revolucao da IA. O processamento e a analise de dados também
continuam a aumentar exponencialmente, sendo certo quee,
em termos de calculos por segundo, os computadores terdo a
mesma capacidade que um cérebro humano nos préximos vinte
anos. H3, entretanto, quem acredita que as maquinas nunca
serdo capazes de executar as tarefas que atualmente sdo
executadas pelos operadores do Direito (advogados e juizes).
Como o Direito exige profundas habilidades de raciocinio
filosofico e moral, os céticos acreditam que o Direito € um ramo
especial de pratica e conhecimento.

O que ndo mudou é a capacidade humana de
subestimar a importancia e o impacto das mudancas
tecnoldgicas. A ciéncia da computacdo, a robdtica e a IA se
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desenvolveram rapidamente nos ultimos anos, com potencial
para mudar profundamente todos os aspectos da vida na
sociedade. Mas o surgimento e a proliferacdo dessas novas
tecnologias ndo ocorrem dentro dos limites dos sistemas
organizacionais, éticos e regulatérios tradicionais. Novos
modelos econdmicos e normativos sdo necessarios para
sustentar essas tecnologias em rapido desenvolvimento. Em
um mundo com mais informacdes disponiveis, os legisladores
redigirdo textos normativos mais completos e melhores, que
Casey e Niblett (2016) chamam de microdiretivas. Em relagdo as
circunstancias do que ocorre atualmente, essa possibilidade de
especificacdo completa dos textos juridicos representard uma
grande mudanca no equilibrio de poderes do sistema juridico,
pois ndo exigirdo o julgamento de fatos particulares. Os
legisladores poderdao especificar as possibilidades de
comportamento do advogado, somado aos menores custos de
producdo de informacdo, Ha, sem duvida, o potencial de causar
maior democratizacdo do Direito.

3.1. Servigos juridicos e a nova tecnologia

Ao reduzir os custos de producdo de informacao, serd muito
mais barato para os individuos e organizacbes entenderem seus
direitos e obrigag¢des. Os custo de producdo da informagdo e os custos
de comunicagdo também diminuirdo de forma drastica (ALARIE ET
AL, 2016). A transicdo de um mundo analégico com
comunicacdo lenta e cara para um mundo conectado
digitalmente com comunicacdo em tempo real e quase sem
custo pode trazer vantagens significativas. A longo prazo,
observaremos o advento da singularidade juridica, que traduz
uma situacdo em que os padrdes sdo estaveis, completos, sem
conflito. Em razdo dessa situacdo de singularidade juridica, com
baixissimos custos de informacdo e comunicacdo e



143

conectividade digital praticamente implacdvel, o setor de
servicos juridicos poderia ser transformado pela automacado de
muitas tarefas que, até recentemente, eram executadas
exclusivamente por humanos. Os escritérios de advocacia
poderdo usar software preciso para andlise de documentos,
reduzindo o tempo e o custo das tarefas, ferramentas
eletrénicas de pesquisa juridica precisas e especializadas,
tornando essa tarefa mais rapida e barata.

Poderemos prever decisées do Tribunal para casos
especificos, analisando ndo apenas como os fatos de um caso se
ajustam ao cenario juridico, mas também como os juizes
individuais decidiram casos semelhantes no passado, prevendo
decisOes futuras. Os sistemas de |A negociardao com os clientes
e redigird documentos. Portanto, a tecnologia exigird, mas nao
substituird inicialmente, advogados que precisardo se adaptar a
automacdo de tarefas especificas (YOON, 2016), pois os
escritérios de advocacia terdao que inovar e fornecer assessoria
juridica mais barata, rapida e precisa. A grande disponibilidade
de dados levanta outras questdes transformadoras para o
Direito, especialmente as questdes relacionadas ao Direito e a
territorialidade.

Atividades anteriormente inexistentes emergem dessa
esfera digital, como mecanismos de busca para acessar o
conhecimento, mas também é possivel que atividades que
sempre foram garantidas no mundo fisico sejam transferidas
para a esfera digital. Esses dados podem ser abertos ou
fechados, dado o grau de acessibilidade em jogo. A solucdo deve
ser buscada no ordenamento juridico internacional, dadas as
diversas legislagcOes acerca dos espacos territoriais, abrangentes
da terra, ar e mar (BERGE; GRUMBACH, 2017). Contudo, as
construcdes juridicas ainda ndo reconhecem a esfera dos dados
COMO um novo espago, ao contrario do que acontece com
outras esferas. Ou seja, a esfera dos dados ainda ndo é
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considerada criadora de um campo especifico da atividade
humana em que o Direito possa intervir e se organizar.

Novos tipos de relagdes juridicas se formam com o
surgimento desse novo espago. Novas relagdes em relagdo aos
territdrios institucionais convencionais sdo percebidas, ndo
apenas em relacdo aos Estados, mas também relativas a
organizacdes internacionais. Os fatos sdo apreendidos por
dados que sdo coletados, processados e movimentados de
forma desmaterializada, desvinculados dos territérios
convencionais, gerando assim valores independentes e
intangiveis em relacdo aos do préprio recurso fisico. Ao transitar
em sua proépria esfera, os dados passam a ser armazenados de
forma diferente dos territérios institucionais tradicionais.

Varios caminhos sdo explordveis para definir
legalmente os espacgos dentro da esfera de dados. Um deles
seria dividir os dados entre aqueles que estdo préximos aos
territdrios institucionais convencionais e suas regras de acesso,
entre aqueles ndo indexados em motores de busca, como os
disponiveis na deepweb, e entre aqueles disponiveis apenas
através de softwares especificos, como os bitcoins. Os poderes
das tecnologias emergentes na esfera juridica podem levar os
individuos a repensarem o que se entende por Direito
(SHEPPARD, 2018).

Os esforgos de inovacdo juridico-tecnolégica, portanto,
devem ser empreendidos em direcdo as tecnologias
transformadoras. A IA juridica, por exemplo, pode facilitar a
acdo coletiva dos menos afortunados, ao automatizar a
identificacdo massiva das questbes juridicas e o exercicio
coletivo das opcGes juridicas. Assim, em vez de apenas construir
inovacOes que tornem o litigio individual figue mais barato,
devem ser desenvolvidas inovacdes que permitam que grupos
de baixa renda iniciem diferentes tipos de litigios (GOWDER,
2018). Importante a preocupacdo de que as decisGes sobre
sistemas automatizados ndo afetem os padrdoes de conduta
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relevantes que a racionalidade juridica leva em consideracao.
Na verdade, a automacdo pode se adequar perfeitamente as
condi¢des de existéncia e funcionamento normal das regras,
valores e principios que fundamentam o contexto normativo.

E claro que, independente do grau de
sofisticacdo e complexidade de cada caso ou questdo juridica,
todos os casos ndao devem ser confiados cegamente a processos
automatizados, ainda que viavel tecnologicamente, pois todo
caso exige a compreensdo humana, a interpretacao, a critica e
a avaliagdo prudente dos principios e regras do sistema, num
marco de discussdo e deliberagdo publica sobre os valores e
principios que estruturam o contexto normativo do direito
(PAGALLO; DURANTE, 2016). Evidentemente que o que se
deseja é a continuidade do que se entende pelo Estado
Democratico de Direito, com seus valores e fundamentos ja
conhecidos.

A teoria da personalidade juridica também deve sofrer
mudancas, devido as transformacgdes tecnoldgicas atuais e
futuras, principalmente no que diz respeito aos robds e
equivalentes. Talvez deva ser criado um terceiro género de
personalidade, além da pessoa fisica e da pessoa juridica. O
debate que se apresenta, no momento, é o que diz respeito a
autonomia dos robos da IA. Isso provoca a necessidade desse
guestionamento quanto a personalidade, pois exige-se a
definicdo de outros elementos e das préprias condicdes da
pessoa, sob o ponto de vista do Direito. A discussdo da
capacidade das entidades derivadas do desenvolvimento
tecnolégico também se faz necessaria porque as pessoas
tendem a ser detentoras de obrigacGes e direitos, inclusive os
fundamentais (KRAUSOVA, 2017).

As entidades serdo usadas tanto para criar novas coisas
guanto para violar os interesses legalmente protegidos de
outros. Com a humanidade ainda estd longe de tratar robos e IA
como entidades autoconscientes de  direitos ou
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responsabilidades, a questdo-chave para a lei é mostrar a
atribuicdo de direitos e deveres entre os seres humanos quando
a |A cria beneficios ou problemas. A questdo ér muito maior do
gue o mero debate sobre a troca de trabalhadores humanos por
maquinas. E também sobre o fato de que as entidades tém
significado social para as pessoas. Com isso, os humanos
projetam emocdes, sentimentos, prazer e dor, a capacidade de
formar relacionamentos, de cuidar dos outros e de ser cuidado
por eles. Na citada troca, hd pessoas que estdo dispostas a
colaborar com a substituicdo de seres humanos em
determinados contextos e com determinados propdsitos. As
pessoas tratam os agentes de IA como pessoas para fins
especiais e isso pode gerar uma nova categoria de sujeito
juridico, algo no meio do caminho entre pessoa e objeto (CALO,
2015).

No momento, estamos vivenciando a
imprevisibilidade das maneiras pelas quais a IA ira interagir o
ambiente e as pessoas, criando problemas para o Direito, ndo
sO6 em relagdo a sua linguagem de programacdo, mas também
ao fato de aprenderem, se autoprogramarem e, portanto,
adquirirem eventualmente autonomia. Em razao da falta de
transparéncia, uma vez programadas, as maquinas algoritmicas
passam a estabelecer sua prdpria logica, que escapa até mesmo
a compreensdo de seu programador original. Por um lado, suas
manifestacées podem causar danos a honra, a imagem e ao
patrimbnio de terceiros; e, por outro, se a expressdo da IA ndo
receber qualquer forma de protecdo legal, o publico podera ser
privado de informacbes valiosas. E como a liberdade de
expressao resulta das liberdades de pensamento e de crenga,
deve-se também analisar essas liberdades filosofico-religiosas
da IA, pois ela aprenderd com suas interacdes com o0s seres
humanos e, para de acomodar a alguns usuarios, pode comecar
a mostrar sinais de crenca. Por isso, o debate é urgente. Nao
podemos esperar.
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A IA estd sendo integrada a sistemas que influenciam
decisGes, analisando situacdes complexas e conduzindo
processos que podem trazer riscos aos humanos. Ao mesmo
tempo, a IA ainda ndo é complexa o suficiente para
experimentar emogdes e sentimentos. Isso exige discutir se os
sistemas de IA podem ser agentes éticos, nos fazendo refletir
acerca de situacdes de responsabilidade por danos causados
pela atividade de sistemas de IA . A IA e os rob6s autbnomos
fardo parte da sociedade futura. E também haverd a integracao
da IA dentro do corpo humano. A integridade fisica humana e
da informacgdo sera invadida, com ou sem conhecimento ou
consentimento. Os rob6s adquirem cada vez mais
conhecimentos ou habilidades a partir de sua prépria interacao
com os seres vivos que habitam o ambiente circundante, de
modo que estruturas cognitivas mais complexas emergem no
sistema de transicdo de estado do sistema de agente artificial
(PAGALLO, 2019).

Os robos e os seres de |A se comportardao de maneiras
muito diferentes, de acordo com a maneira como 0s humanos
se esforcem para trata-los ou gerencia-los. Por outro lado, o
comportamento e as decisOes desses agentes artificiais podem
ser imprevisiveis e arriscados, afetando principios tradicionais
do Direito, fundamentalmente no que diz respeito a
privacidade. E, ent3o, essencial que o ser humano mantenha o
controle do sistema, para evitar o confronto com sistemas
autonomos, que utilizam a coleta de todos os tipos de
informacdes pessoais e outros dados disponiveis para seus
proprios fins. Mas, o desenvolvimento de tecnologias para
automatos s6 pode ocorrer sem efeitos assustadores se as
entidades que dele resultarem forem comercialmente
admitidas no cotidiano do consumidor sem muitas restricdes
legais (VAN GENDEREN, 2018).
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4. Consideragoes finais

A observagdao da interface Direito e tecnologia deve
partir de uma busca pelo significado social de uma tecnologia,
uma vez que a propria tecnologia muda a medida que mudam
seus significados, na esteira da evolucdo das relagdes sociais. E
ao longo deste caminho, os provaveis efeitos da substituicdo e
da imprevisibilidade nos sistemas de IA criam problemas para o
Estado de Direito, devido ao efeito de substituicdo, pois as
pessoas tendem a tratar esses dispositivos como pessoas. Mas,
de forma oportunista e contextual, em alguns momentos, a IA
pode passar a ser considerada como uma pessoa e, em outros,
como um objeto, dependendo dos interesses neles projetados
pelo usuario. A imprevisibilidade e a complexidade inerente a IA
sao fatores preocupantes, pois além de funcionar segundo um
codigo de programagdo sintdtica e semanticamente
complicado, aprende por si mesma, fugindo da compreensao
humana pela opacidade de sua prépria légica. Ha o risco de que
as expectativas sociais paradigmaticas do momento social em
que a tecnologia estda inserida sejam frustradas, exigindo
adaptacbes nos programas ja existente no Direito, e mesmo
criagdes tedrico-juridicas inteiramente novas para abranger tal
inovacdo, além de expectativas técnicas e juridicas que se
projetam no futuro desenvolvimento tecnoldgico, pois assim
como a tecnologia causa problemas para o Direito, o inverso
também ocorre.

A diversidade de possibilidades, programadas ou nao,
com a inovacdo e novas habilidades, gerardo reflexos no
comportamento humano e no mundo fisico. As mudancas gwue
se impdem pela tecnologia sdo determinantes, no mundo dos
dados, de uma regulacdo diferente. A grande eficiéncia que
pode ser proporcionada, na solucdo de disputas, pelas
tecnologias de aprendizado de maquinas e analise de grandes
volumes de dados gerados pelo comportamento humano
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armazenados na esfera de dados podem levar a mudancgas
sobre a legalidade e as garantias do devido processo,
significando que a legalidade formal, isto é, o conhecimento das
bases sobre as quais as decisdes legais sdo tomadas, poderia
ser, no futuro, trocada pelo resultado eficiente, com decisdes
rapidas. Mas, deve-se ter o cuidado de buscar soluc¢ées juridicas
coletivas para os problemas sociais, pois, do contrario, aqueles
gue tém recursos para acessar tecnologias individuais
permanecerdo em situacdo de hipersuficiéncia em relacdo a
grande massa de individuos desamparados.

A integracdo das entidades autdnomas, resultante do
desenvolvimento tecnoldgico, exigira uma revisao da teoria da
personalidade juridica. Talvez seja necessaria a criagdo de um
terceiro género, além da pessoa fisica e da pessoa juridica,
principalmente quando a tecnologia atingir um grau de
evolugao em que tais entidades possam ter uma autonomia e
uma consciéncia compardveis a de um ser humano
absolutamente capaz do ponto de vista juridico, principalmente
pela necessidade de responsabilizacao civil. Esse € um debate
imperativo.

A consideracgdo juridica das entidades de IA emanam
muitas questdes tedrico-juridicas e politicas que devem ser
debatidas a medida que o desenvolvimento tecnoldgico ocorre.
Liberdades, direitos, obrigacbes e responsabilidades
relacionadas a expressdo da |A exigem debates tedricos
profundos sobre isso. significa que ndo basta conceber o Direito
como uma mera estrutura de regras, com relagdes sintaticas e
semanticas bem definidas: ha fins pragmaticos que a jurisdicao
territorial deve observar. Ha necessidades politicas relativas ao
Estado Democratico de Direito, com aplicacdo de regras para
casos especificos. Mas um sistema juridico entendido como
democratico e justo precisa ir além da mera aplicacdo de regras,
porque, politicamente, por tras dessas regras, existem
fundamentos éticos e politicos a serem realizados através da
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administracdo da justica - e sdo justamente esses fundamentos
que a jurisprudéncia sobre IA deve buscar desenvolver, além da
mera eficiéncia que a tecnologia parece oferecer. Além disso,
dar continuidade a cultura juridico-democratica em tempos de
IA significa garantir transparéncia nas decisdes, pois os sistemas
de IA acabam desenvolvendo suas prdprias logicas, que estao
além do dominio de seus programadores, o que é incompleto
para as necessidades do Direito democratico.O uso legal da IA
ndo pode ser desconsiderado, pois envolve um amplo escopo
tecnolédgico, e suas solu¢des podem ajudar a melhorar a tomada
de decisdes relacionadas ao Direito e aos litigios.

Ha a preocupacdo generalizada em todo o Poder
Judicidrio, em aplicar o desenvolvimento tecnoldgico na
facilitacdo da pratica dos atos processuais e na redugdo ou na
eliminacdo das tarefas burocraticas no processo. Busca-se,
desse modo, converter os avangos e as facilidades criados pela
tecnologia e pela inovagdo em beneficios no acesso e na
efetividade da justica. Hd uma drea territorial ampliada na
Justica, que compreende todo o territério de cada jurisdicao
para a definicdo da competéncia. Logo, a especializacdo de
competéncias processuais observa o principio constitucional do
juiz natural, de acordo com a interpreta¢cdao do STF e do CNJ
sobre o art. 52, XXXVII e Llll, da Constituicdo. Ha sucessivas
Resolucbes que organizam a especializacdo e a regionalizacao
de competéncias, ao lado da equalizacdo da distribuicdo
processual e das cargas de trabalho das unidades judicidrias em
todas as instancias do Poder Judicidrio.

A especializacdo regionalizada de competéncias e a
equalizacdo da distribuicdo processual na Justica tém
fundamento no aumento da eficiéncia da prestacado
jurisdicional, no cumprimento otimizado das Metas Nacionais
do Judicidrio, na efetividade do principio constitucional da
duracdo razodvel do processo (art. 52, LXXVIII, da Constituicdo)
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e no desenvolvimento de tecnologias aplicadas ao processo
eletronico. Além disso, permitem a maior eficiéncia da gestdo
de processos e da pratica de atos processuais, distribuem de
forma proporcional a carga de trabalho entre magistrados e
servidores, utilizam de forma adequada a pratica de atos
processuais permitida pelo processo eletronico e até mesmo
asseguram a seguranca juridica e a consequente previsibilidade
das decisdes judiciais.

A extensdo territorial das competéncias na Justica, que
compreende toda a darea de uma comarca, permite a criagao
nado apenas de varas especializadas, com competéncia em uma
determinada matéria sobre todo o territdrio da comarca, mas
também da regionalizacdao de competéncias e da equalizacdo da
carga de trabalho, com a distribuicdo equilibrada de processos.

A reestruturacdo de competéncias das instancias tem
sido um trabalho arduo, com a criacdo de varas especializadas
em diversos para os mais variados tipos de demandas, tendo em
vista a competéncia sobre os territérios em questdo. Isso tudo
é reflexo das vantagens e das facilidades advindas do processo
eletrénico e da informatizacdo dos servicos judicidrios, tais
como: o balcdo virtual, a realiza¢do de audiéncias e de sessdes
de julgamento virtuais e telepresenciais). De modo mais
especifico, a possibilidade da definicdo da competéncia
territorial de acordo com a distribuicao realizada por algoritmo
€ mais um avanco da aplicacdo da inteligéncia artificial no
Judiciario, que, como visto, reflete diretamente na melhoria da
prestacdo jurisdicional. Entretanto, a questdo da definicao
territorial para o julgamento das demandas reais provenientes
do mundo virtual continua sendo uma incégnita, na medida em
gue as regras de conexdo estabelecidas ndo se mostram
suficientes para a resolugdo dos mais distintos conflitos
provenientes da tecnologia em um mundo globalizado.
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Urge uma ampla discussdo acerca da fluidez territorial
gue se estabelece nas relacbes juridicas advindas do mundo
virtual. O Judicidario ndo pode se furtar ao seu mister de
responder aos clamores de uma sociedade em constante
movimento. Em um mundo globalizado, sem fronteiras virtuais,
regulamentacdes sdo bem-vindas, mas, para tanto, necessario
o esforco politico no sentido dessa construcao regulatdria.
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RESUMO

A pesquisa pretende relacionar o fenémeno publicitario, pilar da vida pds-
moderna vinculada a liquidez e a acelerada rotatividade de mercadorias,
centrais as sociedades de consumo, com a protegao juridica do
consumidor, considerando as novas formas de vulnerabilidade. Além
disso, busca-se demonstrar as novas formas de vulnerabilidade do
consumidor posteriores ao advento das plataformas digitais e da
economia compartilhada, considerando, principalmente, o formato de
fornecedores fiduciarios, julgados, aparentemente, confiaveis, tendo em
vista o alto compartilhamento entre usuarios e a pressdo publicitaria das
grandes redes. Instrumentos publicitdrios estes que, utilizando-se de
técnicas subentendidas ou subliminares, conceituadas como stealth
marketing, que influenciam e impulsionam as sociedades ao consumo,
moldam as tendéncias humanas e, ao mesmo tempo, permite-se moldar
pelo avango mercadolégico das tecnologias.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Publicidade abusiva. Plataformas
digitais.

1. Introducao

Dentro da perspectiva socioldgica, experimenta-se,
hodiernamente, segundo o filésofo Gilles Lipovetsky (1949 - hoje), as
perspectivas e os desdobramentos da pds ou hiper modernidade.
Trata-se de um momento histérico de mudancas paradigmaticas nas
formas de se enxergar as relagdes humanas, as tecnologias, os lacos
familiares, a economia e as demais ciéncias, tendo em vista a
velocidade, a mercantilizacdo e o consumo, essencialmente. Nesta
perspectiva, considerando o lugar de destaque em que o consumo se
encontra, a publicidade, como primordial ao desenvolvimento
econdmico, revela-se como a chave para se compreender as
consequéncias do novo momento histdrico.
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Além disso, com o desenvolvimento tecnoldgico e
econOmico, a mercantilizacdo alcanca, sobremaneira, as plataformas
digitais, simbdlicas ao enquadramento das sociedades de consumo na
hipermodernidade. Neste viés, tais plataformas oferecem uma
atualiza¢do na forma de se compreender os fornecedores, dentro da
I6gica protetiva do microssistema do direito do consumidor no Brasil:
a forma dos fornecedores fiduciarios. Esses fornecedores dependem,
precisamente, da existéncia de uma confianga qualificada de seus
usuarios/consumidores, uma vez que, localizam-se de modo virtual e
apenas instrumentalizam as relagGes entre esses consumidores e
outros fornecedores, coletando, contudo, em si, a fé dos
consumidores que pesquisam por produtos e servigos na modalidade
online.

Depreende-se, portanto, a importancia da publicidade no
contexto das plataformas digitais e das sociedades de consumo,
despertando o interesse juridico ao assunto. Aprofundando a
problematica, prova-se, no cotidiano do consumir, inUmeras formas
de violacdo a boa-fé e a confianca entre as partes do consumo,
principalmente por meio de publicidades abusivas e persuasivas,
motivo pelo qual, o presente trabalho, com o fito de trazer a tonas
tais topicos, abordara, de modo sintético, os supramencionados
temas a luz do direito do consumidor, guia para se enfrentar os
desfalques cometidos pelos fornecedores.

Por fim, de modo a sincretizar os riscos ao consumidor
inerentes as plataformas digitais e os avancos persuasivos da
publicidade abusiva, demonstrar-se-a o recente fen6meno do stealth
marketing, modalidade de publicidade que busca manipular, de modo
furtivo, as a¢des e desejos dos consumidores, muitas vezes expostos
nos ambientes virtuais.

O presente trabalho, em sintese, utilizando-se de métodos
indutivos e dedutivos, através de andlise bibliografica extensa e
qualificada e do estudo de casos concretos envolvendo a publicidade
abusiva ou o ambiente virtual de compras, busca vincular, no
momento histérico do hiperconsumo, as formas de abuso cometidos
pelos fornecedores, em especial, fiducidrios, com as perspectivas
protetivas do direito do consumidor, apresentando, ainda, a nova
modalidade de avanco publicitario; seja ela, a do stealth marketing.
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2. A publicidade e o consumo

Vive-se, hoje, na perspectiva da pés-modernidade, em uma
sociedade essencialmente calcada no consumo compulsivo e
desenfreado, e, portanto, orientada pelos direcionamentos do
mercado, de modo a valorizar sobremaneira a racionalidade
capitalista (SOARES, 2018). Desse modo, tem-se que toda a estrutura
social é permeada pelo filtro do consumo, que, por suavez, é moldado
e direcionado inteiramente através do fenémeno publicitério,
coracdo da comercializacdo das sociedades. Com tais consideracdes,
revela-se primordial a localizacdo e correta conceituacdo da
publicidade, principalmente de seus moldes atuais.

Primeiramente, vale-se pontuar a distincdo basilar entre
publicidade e propaganda, comumente confundidas pelo uso
cotidiano da linguagem. Sobre a primeira, trata-se de um instrumento
de uso comercial, relacionado a qualquer forma de divulgacdo de
produtos ou servigos, por meio de anuncios explicitos ou ndo, com o
objetivo final de obtengdo de lucro (MUNIZ, 2004). Portanto, espera-
se um esforgo ou uma movimentagdo por parte do consumidor, alvo
da publicidade, mas, também, agente ativo no exercicio do consumo.
J4 sobre a segunda, a propaganda, essa vincula-se ao uso ideoldgico
multiplicador, utilizando-se de métodos de convencimento para
influenciar a opinidao publica, de modo a se afastar, por esséncia, do
uso comercial. Com isso, a propaganda institui o individuo ou o grupo
social visado como fins objetivos do conjunto ideolégico-doutrinario
propagado, ndo necessitando de consumidores ativos para se
qualificar resultados positivos (GOMES, 2001).

Feitas tais considerag¢des, parte-se para o acompanhamento
histérico da publicidade. Datada desde a Antiguidade Classica, a
publicidade moldava-se a propagacdo das atividades e servicos dos
mercadores e comerciantes. Nesta fase, a publicidade era expressa de
forma oral e realizada através de pregoeiros que anunciavam as
vendas de escravos, gado e outros produtos. Posterior a invengdo da
imprensa mecanica no século XV, o fenbmeno adquire carater
massificado, inaugurando a segunda fase da histdria publicitaria.
Contudo, nessa fase, o fen6meno ndo possuia a importante
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caracteristica de persuadir o consumidor, mas, tdo somente, informa-
lo dos produtos e servicos disponiveis.

E t3o somente apds a industrializagdo no ocidente, com a
subsequente necessidade de aumentar a circulacdo de mercadorias,
qgue as movimentagdes publicitarias incorporam as técnicas de
persuasdo, considerando o aumento exponencial da concorréncia e
da variedade de produtos. Tal contexto industrial, todavia, revela-se
infemo quando comparado aos atuais moldes publicitarios,
denominados, por Elod Muniz (2018), como modelos da era terciaria.

No presente modelo, o consumo se subverte em idolo no
imagindrio comum, estabelecendo uma estruturada sistematizacao
da vida comercializada, idealizando o ato de consumir em uma
postulagdo sublime de vivéncia, concentrando no supérfluo, e ndo no
necessario, os esforcos do mercado. Desta forma, o paradigma
publicitario estd no impulso empregado aos consumidores para que
estes confundam necessidades e estilos de vida vendidos pelo
fenbmeno da massa, criando uma verdadeira logica ocidental de
“viver bem”. Nesse sentido, “na era terciadria, baseando-se nos
estudos de mercado, na psicologia social, na sociologia e na
psicanalise, a publicidade atua sobre as motivag6es inconscientes do
publico, obrigando-o a tomar atitudes e levando-o a determinadas
acdes.” (MUNIZ, 2018, p. 2).

Nessa perspectiva de publicidade, vale-se destacar as razdes
filosoficas pertinentes ao consumo e aos moldes sociais da
formatacdo da presente estrutura social. Anteriormente, na visdo
cldssica de modernidade, o individuo, inspirado e inspirador do
movimento iluminista, revelava-se como autdnomo e construtor da
realidade cognoscitiva, politica, moral e social, elevando a razdo e a
métrica cientifica ao patamar de supremacia frente as estruturas de
poder. Dessa forma, a sistematica racional trataria de iluminar a
organizacdo humana, impulsionando, idealmente, uma vivéncia de
pura objetividade, formulando a teorizacdo ideal de que a técnica e o
método racional produziriam condi¢des suficientes para que grupos
sociais esclarecidos exercessem o dominio em detrimento de
organizagdes menos esclarecidas, ocasionando a exploragdo da vida
puramente pelo interesse econémico utilitario (DA CRUZ, 2018).
Nesta visdo, a publicidade alcangaria seus objetivos tdo somente
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enaltecendo, racionalmente, os beneficios do consumo de
determinado produto, influindo na perspectiva individual dos
consumidores de modo a movimentar economicamente a sociedade.
Contudo, ndo é essa a visao filoséfico-existencial da atual estrutura
ocidental.

Vive-se, na verdade, no atual momento histdrico, uma
configuragdo social de pds ou hiper modernidade, na qual a ja
identificada configura¢do de modernidade cldssica ndo se adequa. Na
presente perspectiva, a razdo, os principios, as estruturas estatais e
politicas, e a prdpria dindmica social tomam uma roupagem fluida e
desconstituida de firmezas histdricas. Vivencia-se um profundo
relativismo, desprezando convicgdes, instaurando o individuo em
contextos de incerteza e extrema velocidade. Tal perspectiva de
modernidade é encabecada, sobretudo, pelo socidlogo Zygmunt
Bauman (1925 - 2017), que aborda, de forma pessimista, os rumos
sociais, e, principalmente, a sociedade de consumo, conceituando o
atual momento como Modernidade Liquida. Sobre o assunto, Daniel
Nery da Cruz (2018), levanta que, assim como os liquidos, a
modernidade liquida é o tempo de desapego, do provisério e da
individualizagdo, freando a sustentabilidade e a continuidade da vida
social equilibrada. Ainda sobre o conceito de Bauman e o consumo:

Outro aspecto que o autor localiza na
sociedade contemporanea é o fenOmeno da
descartablidade frente ao cenario de fluidez
que tem como caracteristica o descarte das
relagbes estabelecidas. Isso para manter o
maximo do consumo. Assim, na perspectiva
de Bauman, o sujeito da modernidade liquida se
constitui por inimeros mal-estares, sentimentos
de aflicdo, inseguranca, depressdo, ansiedade,
ja que é ameacado pela possibilidade de se
tornar supérfluo (DA CRUZ, 2018, p. 361).

Feitas tais considera¢des, pode-se localizar o fendmeno do
consumo como essencial 3 manutenc¢do da vida pdés-moderna, uma
vez que, a liquidez e a continuidade das relagdes sociais e mercantis
dependem da constancia nas trocas de mercadorias, modas,
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sensacdes e caracteristicas. Com isso, a publicidade toma lugar de
centralidade no consciente e no inconsciente humano,
acompanhando e direcionando os rumos da vida comercializada,
revelando-se a matéria prima da qual se constitui a mente do homem
pds-moderno, sobretudo frente as redes sociais e as plataformas
digitais, cotidianas a vida social.

3. Fornecedores fiduciarios

Permeando a estrutura da hipermodernidade, a fluidez e a
velocidade, tipicas do presente momento histdrico, encontram
ambiente propicio para as relagdes humanas aceleradas, conectadas,
ndo perenes e vinculadas por pontes frageis de relagdo: as
plataformas digitais. Nas plataformas, a coexisténcia dos
consumidores, também caracterizados como usuarios, ndo interfere
no individualismo tendente das experiéncias modernas. Contudo, em
meio ao constrangimento das distancias ocasionadas pelas redes,
paradoxalmente, uma nova modalidade de economia emerge: a
economia compartilhada.

No modelo da economia compartilhada, impulsionado pela
insustentabilidade do consumo desenfreado tipico da liquidez da
economia pés-moderna, baseando-se na redugdo de custos e na
alavanca tecnolégica dos mercados online, o acesso aos produtos e
servigos ndo implica, necessariamente, na aquisicdo de bens. No
modelo, tem-se uma forma colaborativa de negdcio, afastando os
tipicos processos de compra e venda ja sistematizados pela historia.
Esta modalidade envolve transa¢des como a cria¢do, a producdo, a
distribuicdo, a troca e o reaproveitamento de servigcos e produtos por
meio de plataformas digitais que conectam os consumidores com os
fornecedores, minoritariamente proprietarios das plataformas
utilizadas. Com isso, por intermédio de uma ferramenta de encontro
entre fornecedores e consumidores, ha a conexdo entre as partes do
negocio de forma direta, apesar de o ambiente das transacdes ser
intermediado. Portanto, experiencia-se uma forma de economia na
qual os consumidores, tanto quanto os fornecedores, sdo
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centralizados e a plataforma intermediadora revela-se simplesmente
como instrumento, e ndo, como principal, apesar de sua importancia
para a concretizacdo do negdcio (TEODORO, DA SILVA e ANTONIETA,
2017). Melhor aprofundando o assunto, tem-se que:

Nada impede que haja algum tipo de
intermediagdo entre quem tem obem e quem
gostaria de usufrui-lo, mas para que este tipo
de negodcio seja considerado compartilhado ou
colaborativo, este intermediario ndo pode lucrar
sobre o trabalho alheio, podendo sim lucrar
com a venda do aplicativo, com a
disponibilizagdo do espago na nuvem, com o
numero de acessos a sua plataforma, com a
venda de espaco para publicidade, como
exemplo, o aplicativo OLX. (TEODORO, DA
SILVA, e ANTONIETA, 2017, p. 8)

Portanto, nota-se uma tentativa de democratizar o espago
de comercializagdo virtual, construindo um sistema colaborativo
comum aos usuarios que, a principio, pode ou ndo estar associado aos
lucros do proprietdrio da plataforma digital intermediadora. Neste
ponto, vive-se uma inovacdo dos mercados online de forma nao
mercadoldgica, contrastando ao conteudo agressivo das organizagoes
econdmicas hipermodernas.

Além desse modelo colaborativo de empreendedorismo,
ndao centrado no lucro da empresa intermediadora e calcado,
principalmente, na correspondéncia entre as partes do negdcio, -
modelo conhecido como peer to peer, ou seja, de pessoa para pessoa
-, tem-se, majoritariamente, apesar das criticas ambientais e
socioecondmicas ao modelo, o molde mercadoldgico; imediatamente
lucrativo para as plataformas de intermediagdo, ou seja, peer to
business ( TEODORO, DA SILVA e ANTONIETA, 2017).

Neste modelo, o lucro, como razao de ser das plataformas
digitais, direciona as redes que conectam consumidores e
fornecedores de modo a impulsionar as transagdes econdmicas,
oferecendo vantagens espaciais, geograficas e logisticas aos usuarios,
conectando diferentes nichos mercadoldgicos pela facilidade
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oferecida pela digitalizacdo dos comércios. Dessa forma, os atrativos
oferecidos pelas intermediadoras peer to business vinculam o
aumento das vendas e a facilidade, para os fornecedores conectados,
e a facilidade e os menores precos, aos consumidores conectados.

Ambos os sistemas descritos, tanto o colaborativo quanto o
mercadolégico, dependem, por serem manejados quase que
completamente de forma virtual, da confianga depositada nas
plataformas de intermediagdo, ou seja, nas plataformas digitais, uma
vez que, as antigas formas de organiza¢do do mercado dispunham da
fiddcia dos consumidores de forma pré constituida, considerando a
existéncia fisica de suas organizac¢des e a possibilidade de se recorrer
ao didlogo presencial junto aos fornecedores, reforgando o plano de
existéncia e de comprometimento dos fornecedores que, na visdo dos
consumidores, existiam in loco.

Nos moldes das plataformas digitais, o consumidor se vé
depositando sua confianca em planos de existéncia virtuais,
afastando a palpabilidade das transacdes ao usudrio que se vé, muitas
vezes, impossibilitado de maiores formas de recorribilidade em casos
de frustragdo de suas expectativas ou mesmo nos casos de violagdes
aos seus direitos. Com isso, tem-se a necessidade, por parte dos
fornecedores e das plataformas digitais, de fundamentar e aumentar
seus padrdes de confiabilidade, potencializando os investimentos na
propagacado de imagens positivas do negdcio frente aos consumidores
que, a cada dia, enquadram-se em graus mais elevados de exigéncias
e conhecimentos especificos de seus direitos e garantias.

Nestes moldes, emerge-se uma nova forma de se visualizar
tais fornecedores e plataformas digitais, seja ela: a de fornecedores
fiduciarios (SCHWARTZ, 2018). Este novo paradigma na forma de se
compreender os fornecedores, baseando sua estrutura calcada
essencialmente da confianca que os consumidores depositam,
caracterizam bem as exigéncias emergentes do modelo pds-moderno
de organizacdo social, uma vez que, na fase pés-moderna de relacGes
sociais, os fragilizados lagos humanos e existenciais prescindem de
um esforco maior dos individuos para provarem-se aptos a
confiabilidade, considerando, ainda, so moldes de risco e inseguranca
nos quais as sociedades estdo inseridas.
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Percebe-se, portanto, que, a confianca, tutelada pelo direito
brasileiro na busca da preservacdo da boa-fé objetiva nos negdcios
juridicos experimentados pelos consumidores, essencialmente
visualizada na manutencao da legitima expectativa dos usudrios de
obterem produtos, servicos e atendimentos a altura da dignidade
humana, é parte basilar para se compreender a figura do fornecedor
fiduciario. Este fornecedor, em dissonancia daqueles originalmente
comuns a pratica comercial, prescinde da publicidade e da boa
imagem perante aqueles que o buscam para consumir. Portanto,
inverte-se a logica da relacdo de consumo: primeiramente fortalece-
se a confianga e as expectativas do consumidor para apenas
posteriormente tratar do comércio em si. Nesse sentido, tem-se que:

A confianga é um principio diretriz das relagdes
contratuais, merece protecio e ¢é fonte
auténoma de responsabilidade. Em outras
palavras, as condutas na sociedade e no
mercado de consumo, sejam atos, dados ou
omissdes, fazem nascer expectativas legitimas
naqueles em que despertamos a confianga, os
receptores de nossas informacg&es ou dados, em
resumo, confiar é acreditar, € manter, com fé, a
fidelidade, a conduta, as escolhas e os meios,
confianga é aparéncia, informacao,
transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar
vontades negociais. (MARQUES, 2007, p. 133)

Tem-se, dessa forma, novamente, a publicidade como
central ao desenvolvimento do comércio digital e dos servicos de
intermediacdo pelas plataformas, sejam elas dentro de uma légica de
economia compartilhada ou mercantil. Publicidade essa que,
diferentemente das modalidades ja vistas, alcanca grau de
importancia inédito, fundamentando a confianga dos consumidores
para acessarem um produto ou servico de modo virtual, sem ao
menos alcangarem fisicamente os bens a serem adquiridos, inflando
a necessidade de se localizar e conceituar a figura dos fornecedores
fiduciarios, com o risco de se expor os consumidores ao trato de
matérias ainda ofensivas a produtividade do direito patrio.
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Tendo em vista o atual cenario, em uma era de abundancia
informativa e hypercommercialism (o uso excessivo do mercantilismo
na midia), o setor de publicidade necessita de constantes inovagdes
para alcancar os consumidores, podendo se aproximar mais de
estratégias da propaganda, ocasionando o fendmeno do
hiperconsumo.

O conceito por trds do hiperconsumo é, muitas vezes,
adotado pelas grandes marcas do mercado consumidor para
incentivar o crescimento da aquisicao de produtos cada vez mais
descartdveis, a fim de satisfazer prazeres momentaneos. Importante
destacar que estes prazeres estdo relacionados aos valores, como o
fetichismo, no qual os produtos sdo caracterizados pela relevancia
que o coletivo Ihe atribui. Por exemplo, uma camiseta branca adquire
valores diferentes dependendo da marca de roupa que a vende.
Nesse sentido, “os fetiches sdo o0 modo como uma sociedade (ou um
individuo, no caso psicoldgico) investe de valor uma coisa, atribuindo-
Ihe uma sintese de principios heterogéneos” (VOLLI, 2006, p. 179).

No entanto, é interessante notar as mudangas que o
consumo da massa sofre. As sociedades pds-modernas exploram a
necessidade do individualismo, de modo que, o importante é a
compra de objetos que reflitam a personalidade singular de um
sujeito, ou que passe tal ideia.

Sendo assim, as publicidades comerciais dos produtos
exploram a relagdo do consumidor com o objeto comercializado,
constituindo o informativo de que a utilidade da coisa ndo é mais o

foco explorado, vendendo-se, na verdade, a ideia de autonomia
individual. Por esse viés, Volli (2006) aborda que, o nivel afetivo, como
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centro de toda relacdo consumerista, deve demonstrar a
identificagdo pessoal, potencializando as formas de venda. Portanto,
tem-se que a publicidade explora essa tendéncia de sensibilidade
individual, podendo até influenciar o consumidor a acreditar que
aquele produto retrata sua identidade ou uma realidade diversa.

Neste cendrio, o individuo se vé vulnerabilizado pelos
volumes exacerbados de materiais publicitarios manipulativos,
desdobrando, por necessidade, em uma rede protetiva para tais
afrontas. Para isso, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990) foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro, a fim de dar assisténcia a figura vulneravel do consumidor,
garantindo seus direitos. O Cddigo Consumerista apresenta duas
defini¢cbes primdrias importantes: a de consumidor, em seu artigo 2°,
enquadrando nessa categoria as pessoas fisicas ou juridicas que sejam
destinatarias finais, ou equiparadas, de produtos ou servicos,
adquiridos ou utilizados; e, em seu artigo 3°, aponta os fornecedores
que, de modo geral, sdo todas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, nacionais ou ndo, até mesmo entes despersonalizados
(aqueles que, mesmo ndo dotados de personalidade juridica,
apresentam direitos e deveres), que desenvolvam atividades de
“produgdo, montagem, criagdo, construg¢do, transformacgado,
importagdo, exportagao, distribuicao ou comercializagao de produtos
ou prestacgdo de servigos” (BRASIL, 1990).

Realizadas tais consideracles, revela-se, de inicio, como
problema na aplicacdo da defesa do consumidor, a dificuldade na
interpretacdo do cédigo, tendo em vista sua, relativamente, recente
elaboracgdo. Antes do CDC, as relagGes de consumo eram regidas pelo
Cédigo Civil de 1917, com suas bases no direito europeu do século
XIX.

Esses equl'vocos remanesceram na nosSsa
formacdo juridica, ficaram na nossa memdria
influindo na maneira como enxergamos as
relagdes de consumo, e, atualmente, temos
toda sorte de dificuldades para interpretar e
compreender um texto que é bastante enxuto,
curto, que diz respeito a um novo corte feito no
sistema juridico, e que regula especificamente
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as relagGes que envolvem os consumidores e os
fornecedores. (NUNES, 2022, p. 40)

Portanto, esse processo acaba sendo dificultado pelo
contexto atual, em que inovacgdes tecnoldgicas surgem diariamente,
desenvolvendo formas de constranger o consumidor a
mercantilizagdo desenfreada. Exemplificando esse contexto, temos o
caso de um video que viralizou em junho de 2023, de um garoto de 5
(cinco) anos realizando uma compra por meio da assistente eletronica
Alexa, da empresa Amazon.Inc.'® No video, nota-se a reac3o de
espanto dos pais do menino ao receberem o produto que o filho
comprou sem informar, alegando que nem sabiam que o aparelho era
conectado com o site de compras da Amazon ou que tais transagdes
eram possiveis. Revela-se, de modo nitido, um abuso cometido pelas
plataformas ao ocasionar para publicos hipervuneraveis, como é o
caso das criangas conectadas as redes, mecanismos de compras nao
supervisionadas ou facilmente influencidveis.

As plataformas online tornam a sistematizacdo da compra
cada vez mais acessivel, com menos barreiras, permitindo que o
individuo compre mais, pensando criticamente menos. No entanto,
casos como o apresentado podem ser analisados pelo judiciario,
enquadrando-se no previsto pelo artigo 37, §2°, do Cddigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar

109 Menino de 5 anos faz compra pela Alexa e impressiona os pais. Radio
Clube. Disponivel em: <https://scc10.com.br/cotidiano/menino-de-5-
anos-faz-compra-pela-alexa-e-impressa-os-pais-veja-video/>.
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de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou
seguranga.

Sendo responsabilidade do patrocinador, nesse caso a
Amazon, de provar o contrario, conforme dispde o art. 38 da Lei
Consumerista, “O 6nus da prova da veracidade e corre¢lo da
informagdo ou comunicagdo publicitdria cabe a quem as patrocina.”
(BRASIL, 1990), visto a desigualdade da relagdo no microssistema
consumerista, o consumidor parte para uma posicdo de possivel
igualdade com o fornecedor. Contudo, nem sempre os consumidores
possuem as informagdes ou os meios necessarios para recorrerem
das situacOes de abuso dos fornecedores.

Em julho de 2023 foi anunciado na pdgina do departamento
de justica dos Estados Unidos que, a Amazon.com Inc. e todas as
subsididrias da Amazon.com Services LLC, concordaram com a
medida cautelar e a aplicacdo de multa no valor de 25 milh3es por
supostas violacGes a lei de privacidade infantil (Children’s Online
Privacy Protection Act - COPPA, the Children’s Online Privacy
Protection Rule - COPPA Rule e the Federal Trade Commission - FTC
Act), relacionadas aos servicos da Alexa. Desde 2018 a Alexa
apresenta servigcos ativados por voz voltados para criangas menores
de 13 anos, o caso é relacionado com o sistema utilizado pelo
aparelho, que salva a voz do usuario quando ele faz uma solicitacao,
transcrevendo o discurso feito de forma verbal para a escrita. 11°

Somado a isso, existem constantes reclamacdes, por parte
de usudrios das assistentes virtuais, de problemas sobre as
plataformas manterem gravagGes de vozes de criangas que utilizam o
sistema, mesmo tendo sido requerido pelos responsaveis que fossem
deletadas. Foram feitas, também, reclamac&es sobre a utilizagdo de
informacdes relacionadas a geolocalizagdo dos usuarios.

110 Amazon Agrees to Injunctive Relief and $25 Million Civil Penalty for
Alleged Violations of Children’s Privacy Law Relating to Alexa. EUA, 19 de
julho de 2023. Disponivel em:
<https://www.justice.gov/opa/pr/amazon-agrees-injunctive-relief-and-
25-million-civil-penalty-alleged-violations-childrens>
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Outro ponto importante dentro da tematica da protecado do
consumidor sdo os crescentes casos de superendividamento. Sobre o
assunto, a professora Claudia Lima Marques (2007) aborda que o
superendividamento é uma espécie de doenca da sociedade de
consumo, e que ele esta presente em escala mundial, tratando-se de
uma forma de exclusdo social , revelando-se como um risco sistémico
que deve ser prevenido, por um lado, com o crédito responsavel, sem
abuso, e por outro lado, com uma educacao financeira.

A Lei 14.181, de 1° de julho de 2021, atualizando o CDC,
define o superendividamento como sendo a “impossibilidade
manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a
totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial, nos termos da
regulamentacdo.”, sendo fundamental a boa-fé do consumidor (§3°,
artigo 54-A, do CDC).

Tal lei adiciona ainda ao artigo 6° do CDC o inciso Xl,
prevendo, dentre outras medidas, a possibilidade de revisdo e
repactuacdo da divida, a fim de preservar o minimo existencial do
consumidor hipossuficiente. Esta previsdo é reconhecida pela
jurisprudéncia e pode ser observada na decisdo da 152 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, como se observa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - acao
condenatdria — Lei n® 14181/2021, que
promoveu altera¢do substancial no CDC, para
tratar do superendividamento - situagdo
caracterizada, ja que as dividas de consumo da
agravada superam o montante de seus
rendimentos — tutela de urgéncia deferida para
limitar os descontos a 30% dos vencimentos
liguidos, observada a proporcionalidade dos
créditos pelos credores arrolados na agdo —
decisdo recente do STJ em sede de recurso
repetitivo acerca da impossibilidade de
equiparagdo dos contratos de empréstimos
consignado e de desconto em conta corrente
gue ndo altera a possibilidade de concessao da
tutela de urgéncia para limitar os descontos -
situagGes semelhantes, porém o fundamento do
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pedido é distinto e a tutela de urgéncia é
plenamente cabivel, contanto que esteja
presentes os pressupostos do art. 300 do CPC
que, no caso estdo - plano de pagamento que
deve ser apresentado pela autora, nada
havendo que impec¢a que a limitagdo ja surta
efeitos, até mesmo para garantir a capacidade
de pagamento da devedora — precedentes do
TISP — recurso ndo provido. (TJSP. 152 Camara
de Direito Privado; Foro de Jundiai - 52 Vara
Civel. Agravo de instrumento n° 2097523-
12.2022.8.26.0000. Relator: Achile Alesina;
Orgdo Julgador:;; Data do Julgamento:
14/06/2022; Data de Registro: 14/06/2022)

Dessa forma, depreende-se que, visualizadas as
vulnerabilidades nas quais os consumidores estdo expostos, como é o
caso do superendividamento, a protecdo do consumidor as
publicidades abusivas e as ferramentas de manipulacdo mididticas
devem ser combatidas pelos mais diversos érgaos que compdem a
estrutura administrativa, legislativa e judicial da federagao. Busca-se,
portanto, uma equiparacdao do consumidor, figura vulnerdvel,
mediante o microssistema protetivo da legislagdo consumerista.

5. Stealth marketing e a
manipulacao dos usuarios ao
consumo

Um ponto importante na sociedade pés-moderna, tendente
a velocidade e ao consumo exacerbado de produtos e servigos, é a
presenga da tecnologia nas mais diversas formas de cotidianos.
Nestes cotidianos, os individuos, imersos no ambiente digital,
encontram uma grande rede de compra e imersdo mercantil através
de simples “cliques”. Vive-se, portanto, uma verdadeira facilitacdo a
compra e a vivéncia digital.
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No entanto, cancelar assinaturas ou compras pode ser um
processo cansativo, cheio de etapas, e que leva muitos consumidores
a inércia. Nesse contexto, dentre as inumeras formas de publicidade
temos o stealth marketing, um conceito relevante a ser discutido,
tendo em vista as modificagbes na sistematica dentro do sistema
consumerista.

A palavra “stealth” tem sua origem no inglés e significa “the
quality of carrying an action out secretly, so that people do not know
it is happening”*'! (a qualidade de realizar uma ac3o secretamente,
de modo que as pessoas ndo percebam o que estd acontecendo). Na
lingua portuguesa, ela tem sua equivaléncia na palavra “furtividade”,
ou seja, “feito de forma oculta”, ou, marketing invisivel.

E interessante como apenas o conceito dessa estratégia de
marketing ja pode ser visto como algo pejorativo, que oculta suas
verdadeiras intencées, de modo que o consumidor ndo percebe que
esta sendo o foco de uma acdo publicitaria (DACKO, 2008). Esse tipo
de publicidade comercial tem o objetivo de causa o buzz - causar
agitacdo sobre um determinado assunto - mas nesse caso, trata-se de
um assunto ou produto determinado, escolhido para ser falado, ou
seja, inserido de forma oculta como algo interessante para os
internautas, e ndo sendo uma coisa que naturalmente se desperta a
curiosidade.

O stealth marketing, assim como os fornecedores
fiduciarios, baseia-se, dentre outras coisas, na confianca que o
individuo deposita. Um método elaborado que explora a confiancga
gue as pessoas tém entre si, e, também, entre as plataformas. Tem-
se o exemplo de uma pessoa que, ao acessar um influenciador digital
recomendando um determinado creme, passa a adquiri-lo e a
recomenda-lo para outros consumidores, aumentando a propria
publicidade e, consequentemente, as vendas.

Em casos como esse, é notavel a utilizacdo das pessoas para
o impulsionamento do buzz, apesar disso, existem casos em que a
publicidade feita pelo influencer ndo é tdo direta, pode ndo ser o
produto que ela estd oferecendo no video, mas outro que fica

111 Cambridge Dictionary
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estrategicamente posicionado como um plano de fundo, mas que
chama a atencdo das pessoas, levando-as a perguntar sobre o
produto de fundo, fazendo com que a influenciadora tenha mais um
video lancado e mais uma parceria publicitaria fechada.

Destaca-se também a banalidade dada ao assunto, tendo
em vista seu impacto nao apenas em individuos que apresentam certa
autonomia para tomar as proprias decisoes, a publicidade se torna
cada vez mais acessivel a todos os grupos etarios, mesmo os mais
vulneraveis, jovens (até 19 anos) e idosos (maiores de 60 anos), por
meio da adocdo de uma linguagem mais simples e cores mais
chamativas, podendo ser considerada como “uma forma antiética de
marketing viral” (LAMBIN, 2008, p. 114).

Partindo disso, é importante observar a ideia por tras do
Stealth Marketing, que se baseia na vulnerabilidade do consumidor
para manipular suas vontades, induzindo desejos consumeristas,
causando problemas éticos e levantando discussdes no campo legal
sobre a possibilidade de regulamentacodes.

Ja é discutido pela psicologia a forma pela qual o marketing
explora informagdes sensoriais, procurando cativar o consumidor,
além dos mais explicitos como a visdo e discursos convincentes,
também impde detalhes como sons e cheiros.

Antes dos anos 2010, as lojas do McDonald 's tinham o
vermelho e o amarelo como cores principais da fachada, levantando
discussdes sobre o uso das cores como influéncia no inconsciente das
pessoas, e que essas cores, especificamente, induziriam a fome e a
atrac¢do do publico infantil. Contudo, recentemente, a gigante do fast
food reestruturou a logotipo e os restaurantes, o que fez com que a
marca alterasse sua imagem, implementando o preto, além de voltar
sua posi¢do para um publico mais adulto, deixando de ter as criangas
como principal alvo.''? Nota-se, logo, a influéncia das decisdes
publicitarias de stealth marketing no imaginario dos consumidores,
alterando, até mesmo, os alvos das campanhas das grandes redes.

112 CUSTODIO, André Luis Dias. Por que agora o McDonalds esté sério e
chato?. Mega Curioso. Sdo Paulo, )06 de novembro de 2021. Disponivel
em: <https://www.megacurioso.com.br/artes-cultura/120322-por-que-
agora-o-mcdonald-s-esta-serio-e-chato.htm>.
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Tendo isso em mente, destacamos o papel de empresas
como a Amazon.Inc, que, utilizando-se desse tipo de estratégia, ou
seja, de stealth marketing e outras modalidades de publicidade que
buscam engajar, principalmente, publicos hipervulneraveis como
criangas, oferecendo estilos de vida por meio de publicidades de
produtos especificos, muitas vezes frustra as expectativas
legitimamente levantadas pelos consumidores. de boa-fé e
confiabilidade.

Em se tratando da regulamentacdo dessa estratégia de
marketing, o Cdédigo Consumerista ndo aborda expressamente os
temas referentes ao stealth marketing, tendo em vista que as
discussOes sobre o assunto sdo relativamente recentes dentro do
contexto nacional. No entanto, o CDC, em seu artigo 36 traz que: “A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fdcil e
imediatamente, a identifique como tal.” (BRASIL, 1990), englobando,
claramente, toda e qualquer forma de abuso publicitdrio da qual se
possa veicular, proibindo, ainda, em seu artigo 37, a publicidade
enganosa ou abusiva.

6. Consideragoes finais

As tendéncias das organizagdes pés ou
hipermodernas, sejam elas a velocidade, a volatilidade, o consumo
desenfreado e as sofisticadas imersdes tecnoldgicas, evocam, de
maneira enaltecedora, a publicidade como cerne de todos os
movimentos e incorporagdes lucrativas das estruturas ja
mercantilizadas das sociedades atuais. Nisso, reside toda a
preocupacdo social e juridica no controle do fendmeno publicitario,
principalmente se tratando de plataformas e redes digitais. Tal
preocupacdo toma assento reforcado quando se aborda a imagem
dos levantados fornecedores fiduciarios, uma vez que, utilizando-se
da confianca qualificada a eles depositada, tais fornecedores
possuem o poder influencial de carregarem e manipularem os
consumidores de acordo com as colocacdes do mercado de consumo.
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Trata-se, portanto, de um legitimo debate entre a
importancia da publicidade e os limites juridicos de seu uso,
modificando o paradigma de primazia dos movimentos do mercado
em detrimento da protecdo dos consumidores para uma primazia da
protecdo dos usudrios das plataformas digitais em detrimento dos
lucros e estratégias manipuladoras das grandes redes de comércio
digital, em especial quando se aborda o uso do denominado stealth
marketing, considerando seu uso furtivo e pouco ético por parte dos
fornecedores.

Considera-se, por fim, o especial lugar do Cdédigo
de Defesa do Consumidor no microssistema protetivo ao consumidor
no ordenamento brasileiro que, desde 1990, revela-se o condutor das
relacGes mercantis dentro do territério nacional, construindo uma
identidade pré consumidor no imaginario dos juristas patrios. Nisso,
reside um apelo a atencao, por parte dos fornecedores, do que consta
no art. 4° do Cédigo Consumerista, in verbis :

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo
tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, saude e seguranca, a protegdo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo [...] (BRASIL,
1990).
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RESUMO

O presente estudo aborda a atividade desempenhada pelo influenciador
digital nas redes sociais e os possiveis danos ocasionados ao consumidor.
O Codigo de Defesa do Consumidor, ao regular a publicidade e as praticas
ilicitas que delas decorram, alcan¢a todo aquele que atua oferecendo
bens e servigos e que porventura venha a se beneficiar da vulnerabilidade
do consumidor. Nesse contexto, com o surgimento de novas formas de
comércio eletrénico, novas modalidades de vulnerabilidade passam a ser
identificadas, as quais sdo capazes de acentuar o desequilibrio na relagdo
de consumo e ensejar, em determinadas hipdteses, a responsabilidade do
causador do dano.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Influenciadores Digitais.
Responsabilidade.

1. Introducao

Com o crescimento dos meios tecnolégicos e das novas
formas de comunicag¢do, novas figuras surgem, dentre elas, o
influenciador digital, o qual tem exercido importante poder na
formagao do comportamento e da opinido das pessoas.

As redes sociais se tornaram fortes instrumentos para o
consumo de produtos, servigos e informagdes. Com o crescimento
tecnoldgico e visando atrair a ateng¢do de seus seguidores com a
intengdo lucrativa, os influenciadores digitais vém colocando em
debate diversas questdes decorrentes dos produtos e servigos por
eles divulgados.

A internet facilitou a interatividade entre fornecedor,
influenciador e consumidor. A forma como as pessoas se relaciona
com as empresas também mudou, passando a ser intermediada pelos
influenciadores digitais. Uma grande ferramenta que representa essa
mudanca é o Instagram, em que o influenciador digital se destaca
expondo sua vida, produtos e servicos de seus interesses,
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direcionando-os ao publico que consome aquele material e
acompanha sua rotina de vida.

Esses perfis sdo capazes de influir diretamente no poder de
compra de outras pessoas, divulgando marcas, recomendando
produtos e criando tendéncias que podem ajudar as empresas. Dessa
forma, surge a necessidade de compreender a relagdo existente entre
o publico e os influenciadores digitais, objetivando constatar a
possibilidade de responsabiliza-los por eventuais danos causados a
seus seguidores.

A ocorréncia de dano do produto ou servico constatados
pelo consumidor na maioria das vezes é solucionada diretamente
pelo fabricante ou prestador do servico tendo em vista a
responsabilidade civil objetiva prevista no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Todavia, muitos danos sdao decorrentes da publicidade
veiculada pelas préprias celebridades em uma relacdo personalizada
com o consumidor baseada na confianca da indicacdo. Quando ha
gualquer prejuizo decorrente dessa indicacdo, geralmente ndo ha
responsabilizacao do influenciador digital, especialmente quando se
considera que o consumidor ndo foi devidamente informado sobre o
conteddo como um material publicitario.

Considerando que o Cédigo de Defesa do Consumidor tem
como objetivo evitar e reprimir praticas nocivas, busca-se avaliar, de
uma forma geral, as possiveis consequéncias juridicas advindas da
relacdo que se estabelece entre os influenciadores digitais e aqueles
gue passam a consumir o conteudo publicitario divulgado nas redes
sociais, seja ele produto ou servico.

Para a realizagdo do objetivo geral, sdo definidos como
objetivos  especificos compreender o papel atualmente
desempenhado pelos influenciadores digitais na sociedade de
consumo, delimitar os requisitos necessarios ao reconhecimento
dessa relagdo firmada entre aqueles que exercem forte influéncia nas
plataformas digitais e seus seguidores e, por fim, identificar, sob a
Otica das normas consumeristas, as consequéncias representadas
pelos danos causados advindos do conteudo divulgado.

A temdtica aqui abordada é de grande importancia uma vez
que se faz necessdrio criar estratégias de defesa ao consumidor
diante da sua posicdo de vulnerabilidade no contexto digital
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consumerista. Essa posicdo pode ser maximizada em razdo das
diversas informacdes que fomentam o consumo exacerbado advindo
dai a problematica de como ocorrerd a responsabilizacdo daqueles
gue ocupam posicdo vantajosa nessas transacdes em razdao da
auséncia de previsdo expressa no CDC sobre a responsabilidade
dessas novas figuras.

Por fim, destaca-se que quanto ao desenvolvimento do
trabalho, emprega-se o método dedutivo, pois se utiliza da
abordagem documental, em especial de artigos, livros, normas e
jurisprudéncias atreladas ao tema, partindo-se da compreensao geral
da lei, da doutrina e de uma formulagdo geral do problema para os
casos em que se mostram aplicaveis.

2. O influenciador digital na
sociedade de consumo

Os avancos tecnoldgicos alteraram os padrées de consumo
na sociedade globalizada e o uso de plataformas como X, Facebook e
Instagram se tornaram meios para a divulgacdo de produtos e
servigos. Essas ferramentas sdo atualmente meios poderosos no
estimulo ao consumo, tanto por meio de posts patrocinados quanto
por marketing digital ou outras ferramentas.

Nesse contexto, as empresas tém encontrado formas
eficazes de conquistar novos clientes em espagos online por meio dos
influenciadores digitais ja que um dos elementos que determina a
influéncia das redes sociais na decisdao de compra é a comunicagao
persuasiva. Assim, os influenciadores digitais se caracterizam como os
profissionais da internet capazes de formar opinidao e orientar o
comportamento de seus seguidores por meio da divulgacdao de seu
estilo de vida culminando em um processo de identificagao.

Além dos préprios produtos e servigos divulgados por esses
personagens, as empresas também passaram a investir na
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contratacao dos influenciadores digitais para criar conteido que
possa favorecer as suas marcas. Isso ocorre porque os seguidores se
inspiram nessas personalidades digitais como referéncia de
comportamento transferindo a confianca neles depositada para
aquele produto ou servico divulgado.

De acordo com Karhawi (2016, p. 46-47), os influenciadores
digitais estdo no Facebook, no Instagram, no Snapchat, em espacgos
ocupados por “pessoas comuns”. No entendimento do autor, a
proximidade desses sujeitos de seus publicos, de sua rede, a partir da
escrita intima, do uso da primeira pessoa em blogs, Instagram ou
Twitter (atualmente nomeado X) e da pessoalidade cria uma
aproximacdo entre o criador de conteldo e seus publicos. Diante
disso, para o autor, “é nessa sustentacdo que se ergue o capital
simbdlico dos blogueiros e, muito fortemente, das blogueiras de
moda que sdo encaradas como melhores amigas de suas leitoras”.

Como se vé, a atuacdo dos influenciadores digitais é
predominante nas redes sociais, como o Instagram, onde os perfis
gue apresentam o maior nimero de seguidores sdo aqueles em que
seus titulares, expdem a vida cotidiana (MOREIRA; BARBOSA, 2018. p.
78-79). Diante dessas circunstancias, os influenciadores acabam por
ditar padrdes de moda, beleza, alimentagdo, comportamento,
decoragdo, viagens, habitos de lazer e até mesmo de estilo de vida,
incentivando seus seguidores ao consumo (BAGATINI; ALBRECHT,
2020. p. 337).

Ainda, com a evolu¢do das redes sociais e a crescente
facilidade de acesso a internet, as oportunidades de criagcdo de
vinculos entre as marcas e os seus consumidores se tornaram mais
frequentes. Essa globalizacdo digital imp6s novos desafios tendo em
vista que também aumentou a possibilidade de o consumidor
pesquisar e encontrar produtos semelhantes com vantagens
diferentes nas mais diversas marcas sem limitacdes geograficas
(MALIK, NAEEM, & MUNAWAR, 2012; SETTE & BRITO, 2020).

Tem-se um novo cendrio de massificacdo da producgdo, do
consumo e do crédito em que se tornou necessario promover ampla
difusdo da publicidade e de novas estratégias mercadolégicas para se
atingir niveis altos de vendas e lucro tornando o consumidor
vulneravel as a¢bes dos produtores e fornecedores de bens e servigos.
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Esse panorama é caracteristico da sociedade contemporanea descrita
por Bauman (2007) com a transformacdo do individuo em mercadoria
em uma busca desenfreada e estimulada pela midia.

Assim, os influenciadores digitais passam a ser figuras
estratégicas na divulgacdo e indicacdo de produtos e servigos,
orientando o modo de consumir de seus seguidores, influenciando
comportamentos por meio de escolhas de consumo. Esse novo tipo
de publicidade faz surgir novas relagbes de consumo que podem
ensejar a responsabilidade por eventuais danos aos consumidores.

Para isso é importante destacar que a identificacdo de um
influenciador no universo digital ndo necessariamente é uma tarefa
simples. Ndo basta apenas a existéncia de muitos seguidores sendo
necessdario também que se avalie a qualidade das conex&es no sentido
serem aptos a impulsionar a venda de produtos e servicos por meio
da interacdo e persuasdo de seus seguidores. Isso ocorre porque nao
ha apenas a divulgacdo de um produto ou servico como acontece na
maioria das campanhas publicitarias em radio e televisao.

Os influenciadores s3ao contratados para produzir
engajamento de seus seguidores nas redes sociais e podera ele utilizar
de toda a sua criatividade para a divulgacdo de determinada marca
ou produto. Quando o influenciador produz conteldo relativo ao
produto ou servigo e desperta interesse no publico que o acompanha,
verifica-se que houve um interesse em se obter o produto e consumir
o que é veiculado (SILVA, 2022).

Muito embora ndo haja legislacdo especifica que regule a
responsabilidade dos influenciadores digitais, tem-se que a influéncia
dessas pessoas sobre a escolha de seguidores aumenta a
vulnerabilidade do consumidor, especialmente na sua vertente
informacional.
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3. Responsabilidade do CDC
aplicada ao influenciador
digital

Com a Constituicdio Federal em 1988, os direitos
consumeristas ganharam maior protecdo na medida em que seu art.
52, XXXII prevé que o “Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor.” A Lei 8.078/90, por sua vez, tratou das rela¢des juridicas
estabelecidas entre consumidor e fornecedor, sendo a relacdo de
consumo aquela relacdo juridica estabelecida entre estes que tem por
objeto produtos ou servicos.

O art. 62 do Cédigo de Defesa do Consumidor elenca os
direitos basicos do consumidor, dentre eles, o que consta no inciso IV,
o qual dispGe que é direito do consumidor “a prote¢do contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servicos”. Tanto a publicidade
enganosa quanto a abusiva sdo vedadas pelo art. 37, caput, do CDC ja
que ferem direitos basicos do consumidor. Entretanto, o cédigo ndo
regulamenta toda a matéria sendo necessario que se recorra a
legislacGes de 6rgdos especializados.

No Brasil, “a publicidade pode ser conceituada como sendo
qualquer forma de transmissdo difusa de dados e informagdes com o
intuito de motivar a aquisi¢ao de produtos ou servigos no mercado de
consumo” (TARTUCE, NEVES, 2016, p. 307). Fabio Ulhoa Coelho
leciona que “Publicidade simulada é a que procura ocultar o seu
carater de propaganda” (COELHO, 2007, p. 103).

Nesse contexto, ao falarmos sobre a pratica desenvolvida
pelos influenciadores digitais, é possivel evidenciar a publicidade
oculta ja que eles se utilizam das redes sociais expondo seus modos
de vida para atrair pessoas que se identificam com aquele tipo de
(PELLEGRINI; SOUZA, 2021, p. 08), muito embora o consumidor ndo
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seja devidamente informado de que se trata propriamente de um
conteudo publicitario.

No paragrafo Unico do art. 927 CC, ainda esta disposto que
“havera a obrigacdo de reparar o dano, independente 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”.

Assim, o Estado tem o dever de garantir a protec¢do das
pessoas que consomem os produtos e servigos promovidos pelas
mencionadas figuras de influéncia, ndo sé em decorréncia do que
prevé o art.59, inc. XXXIl, da CRFB/88 como também o Cédigo Civil de
2002 que trazem seu art. 927 a obrigacdo de reparar prejuizo causado
a outra pessoa.

Sobre a responsabilidade, podemos destacar o seguinte
entendimento do Superior Tribunal de Justica:

CABIMENTO. ACAO DE INDENIZACAO, DANO
MORAL. DANO  MATERIAL.  HIPOTESE.
FABRICANTE. BEBIDA. RECUSA,
PAGAMENTO.CONSUMIDOR. PREMIO. OBJETO.
ANUNCIO PUBLICITARIO. AMBITO NACIONAL.
FUNDAMENTAGAO. EXISTENCIA. DEFEITO. ERRO
DE IMPRESSAO. PRODUTO. DECORRENCIA.
OMISSAO. DEVER. CABIMENTO. INFORMACAO.
REFERENCIA. EXISTENCIA. IRREGULARIDADE.
OBJETO. PROPAGANDA. CARACTERIZACAO.
RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DIVULGACAO.
NAO CONHECIMENTO, RECURSO ESPECIAL,
FUNDAMENTACAO, ALINEA C, HIPOTESE, FALTA,
IDENTIDADE, SITUACAO FATICA, ACORDAO
RECORRIDO, ACORDAO PARADIGMA, NAO
CARACTERIZACAO, DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. INEXISTENCIA, OMISSAO,
CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ACORDAO
RECORRIDO, DESNECESSIDADE,  TRIBUNAL
AQUO, APRECIACAO, INTEGRALIDADE,
ALEGACAO, PARTE PROCESSUAL, EXISTENCIA,
SUFICIENCIA, FUNDAMENTACAO.EXISTENCIA,



185

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, FABRICANTE,
BEBIDA, EMPRESA, RESPONSAVEL,
DIVULGA(;AO, PRODUTO, PAGAMENTO,
CONSUMIDOR, ACAO DE INDENIZACAO, DANO
MORAL, DANO MATERIAL, REFERENCIA,
PREMIO, OBJETO, PROPAGANDA, DIVULGACAO,
AMBITO NACIONAL, DECORRENCIA, OMISSAO,
DIVULGACAO, INFORMACAO, REFERENCIA,
EXISTENCIA, DEFEITO, ERRO DE IMPRESSAO,
PRODUTO, CARACTERIZACAO, PREJUIZO,
CONSUMIDOR,  NECESSIDADE, APLICACAO,
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. E
solidaria a responsabilidade entre aqueles que
vinculem publicidade enganosa e os que dela se
aproveitam, na comercializagdo de seu produto
(STJ-SP — terceira turma — RE: 327.257. Rel. Min.
Nancy Adrighi. 22.06.2018) (BRASIL, 2018)

Nesse sentido, considera-se consumidor final aquele que
adquire um produto para uso habitual préprio ou de sua familia,
estando esse produto, em seu estado final de comercializagao,
diferente de uma revenda, por exemplo. Além do consumidor stricto
sensu, previsto no artigo 2, caput, o CDC prevé também a figura do
consumidor por equiparacdo nos artigos 17, 29 e paragrafo Unico do
2.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. Paragrafo unico.
Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-
se aos consumidores todas as vitimas do evento.
Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determindveis ou ndo, expostas as
praticas nele previstas.
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Ainda, a doutrina identifica trés espécies mais comuns de
fornecedores, quais sejam, fornecedor real, fornecedor presumido e
fornecedor aparente. O fornecedor real é aquele que estd atrelado de
forma efetiva ao processo de fabricacgdo do produto, mais
especificamente, pode-se citar, a titulo de exemplo, o fabricante, o
produtor e o construtor. J4 o presumido atua como um intermediario
entre quem fabrica e o consumidor como, por exemplo, o importador,
qgue é um fornecedor por presuncgao legal. O fornecedor aparente se
associa a marca que os produtos recebem (MARQUES; BENJAMIM,;
BESSA; 2007).

Ocorre que, além desses trés tipos, existe uma espécie de
fornecedor dito pela doutrina como fornecedor por equiparagao, o
qual consiste em um terceiro atrelado a relacdo de consumo como
um intermedidrio ou ajudante que auxilia na concretizacdo da relacdo
principal, muito embora atue frente a um consumidor como se
fornecedor fosse. Ou seja, ele é o dono da relacdo conexa e possui
uma posicdo de poder na relagdo com o consumidor (MARQUES;
BENJAMIM; BESSA; 2007).

Em relagdo ao produto ou servico adquirido pelo
consumidor e ofertado pelo fornecedor, o §1° do art. 3° do CDC traz
o conceito de produto ao mencionar que produto é qualquer bem,
modvel ou imével, material ou imaterial e, servico, de acordo com o
§2°2, é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista”. Dessa forma, para que haja a incidéncia do Cddigo de
Defesa do Consumidor é necessaria a caracterizacdo da relagdo
juridica de consumo por todos os seus elementos (subjetivo e
objetivo).

Assim sendo, destacadas as nog¢des bdsicas sobre relagdo de
consumo, chega-se a hipétese de responsabilizacdo do influenciador.

O descumprimento de um dever juridico enseja a
responsabilidade pela reparacdo dos danos causados, os quais podem
ser patrimoniais, extrapatrimoniais, individuais ou coletivos. O Cédigo
de Defesa do Consumidor estabelece, como regra, a responsabilidade
civil objetiva, pois excetua apenas a responsabilidade subjetiva
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atribuida aos profissionais liberais, no artigo 14, §49, situacao em que
se analisard o elemento culpa.

Com base na teoria do risco adotada pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor dispde o art. 14 do CDC que o fornecedor de servicos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigcos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

Na licdo de Claudia Lima Marques (2011):

Tratando-se de risco profissional
(responsabilidade proépria do profissional),
tratando-se de atuacdo a qual a lei impde
deveres especiais (através de normas de ordem
publica) ndo transferiveis aos consumidores,
nem mesmo através de previsdo contratual (ex
viarts. 12, 51, I, e 25 do CDC), tera o fornecedor
de suportar a sua falha, responder pela
informacgdo mal transmitida, pelo
inadimplemento contratual ou pelo ato ilicito
eventualmente resultante da publicidade falha.
E note-se que a jurisprudéncia do STJ tem
considerado soliddria a responsabilidade
daquele que veicula e daquele que se aproveita
da publicidade (art. 30 c/c 35 e art. 37 do CDC).

No tocante a responsabilidade, para Rosenvald (2017, p.
32), ha quatro fung¢des da responsabilidade civil dentre as quais se
destacam a funcdo de reparacdo do sujeito atingido pela lesdo e a
funcdo de fazer retornar as condicdes do lesado ao status quo ante.
De acordo com o autor, é possivel reconhecer as funcbes da
responsabilidade civil em reparatéria, punitiva e precaucional uma
vez que a prevencgdo esta presente em cada uma das demais fungdes.

Em relagdo a atuagdo dos influenciadores digitais, a
atividade destes é resultado da evolugdo da publicidade e por conta
disso as vitimas dos danos causados ndo podem ficar desamparadas
na hipdtese de veiculagao de publicidade ilicita nas redes sociais. Esse
tipo de conduta atinge simultaneamente milhares de pessoas de
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modo que os influenciadores acabam se beneficiando em razdo da
dificuldade de apuracao dessas condutas.

Considerando a forma como o influenciador digital atua nas
midias sociais ao divulgar um produto ou servico para fins de
comercializacdo destes ele pode ser classificado como fornecedor, a
partir do conceito de fornecedor por equiparacao, e estara sobre os
ditames do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078, de 11 de
setembro de 1990).

Para Emerson Malheiro e Enki Pimenta (2021, p. 61-82) os
influenciadores digitais sdo fornecedores por equiparacdo ja que
auferem lucro nas vendas com seguidores-consumidores, ainda que
indiretamente e oferecem em suas redes sociais cupons de descontos
para compra de produtos ou servicos da marca anunciada com link
direto para compra.

Nesse ponto, para que haja o dever de indenizar, basta a
comprovacdo do nexo causal entre a acdo ou omissao do agente e o
dano gerado. Isso ocorre porque os influenciadores digitais, enquanto
criadores de conteudo, assumem a posicdo de garantidores das
informagdes vinculadas em suas redes atraindo a responsabilidade
civil objetiva que consiste na conduta que gera dano, com nexo
causal, independente de culpa. De outro lado, os seguidores desses
influenciadores digitais assumem o papel de consumidores em
potencial, bem como figuraram a parte vulnerdvel na cadeia de
consumo, atraindo todas as garantias legais que o CDC dispde.

Tem-se que os influenciadores ndo sdo usualmente vistos
como os responsaveis pelo dever de prestar indenizacdo tendo em
vista que que ndo possuem relacdo direta em relagdo ao produto ou
servico que esteja sendo anunciado. Os textos dessas publicidades,
em tese, seriam criados pelos publicitarios e apenas reproduzidos
pelos influenciadores digitais. Todavia, ndo ha duvidas de que a
atividade profissional pode gerar algum tipo de responsabilidade civil,
caso ocorra eventuais tipos de dano, sendo que os profissionais
serdo obrigados a reparar os danos daqueles que foram
afetados (GALLUCCI, 2021, p. 27).

Para Franco (2016, p. 15), o influenciador, quando transmite
uma mensagem, deve estar ciente dos deveres a que esta sujeito,
como dever de informacgado, nele compreendido o dever de informar
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corretamente, o dever de lealdade, confianca e o dever de
solidariedade.

A confianga é a credibilidade que o consumidor
deposita no produto ou no vinculo contratual
como instrumento determinante para se
alcangar o que se deseja, tal seja um produto ou
servico. Se tem como exemplificagdo aquele
consumidor que vé uma postagem de um
influenciador digital X, e nesse post feito nas
suas redes sociais, o mesmo indica um
determinado produto, aufere nele qualidades,
propaga que usa e que indica, contudo, esse
profissional da “web” recebeu uma determina
guantia do fornecedor anunciante, para indicar
produto. Caso o produto venha a apresentar
defeito, o consumidor podera responsabilizar de
maneira solidaria o fornecedor anunciante e o
influenciador digital.

Destaca-se que nessa relagdo aqui abordada a capacidade
persuasiva é elemento decisivo e dita tendéncias de consumo que
agravam a vulnerabilidade do consumidor. Para isso, serve-se o
estudo da formulacdo desenvolvida por Claudia Lima Marques e
Guilherme Mucellin no que diz respeito ao surgimento de novos
fatores de vulnerabilidade decorrentes do comércio eletrénico e da
utilizacdo de plataformas no mundo digital. Essa vulnerabilidade pode
ser identificada na relagdo que se estabelece entre consumidores e
influenciadores digitais.

Para os autores, ha as vulnerabilidades tradicionais dos
consumidores e aquelas especificas ou especializadas no meio digital
que colocam o consumidor em uma posi¢do ainda mais vulnerdvel. O
principio da vulnerabilidade do consumidor consiste em todo um
sistema de protecdao do consumidor, evidenciando que ha flagrante
vulnerabilidade de quem consome em relagao ao fornecedor sendo,
portanto, uma caracteristica intrinseca a condi¢ao de consumidor.

No que tange as relagdes estabelecidas com os
influenciadores digitais, hd uma assimetria acentuada pela
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publicidade agressiva e sedutora que podera violar os arts. 36 e 37 do

CDC.
Nesse sentido:

No momento em que um influenciador digital
indica um produto ou servico, a sua
confiabilidade agrega poder persuasivo no
comportamento do consumidor, gerando
seguranca sobre a qualidade daquele produto
ou servico que estd sendo indicado. Os
influenciadores assumem, portanto, uma
posicao de garantidores em face dos produtos e
servigos indicados. Caso as qualidades atribuidas
aos produtos e servigos nao sejam condizentes
com a realidade, o fator de persuasdo dos
influenciadores aparece de forma negativa e
prejudicial ao consumidor, confrontando, assim,
os principios da boa-fé e da confianga.
(GASPARATTO; FREITAS; EFING, 2019, p. 79).

Para Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes:

[...] é nesse desbravamento e exploragdo da
mente humana que os publicitarios se apoiam e
buscam as inspira¢des para seus anuncios. Criam
eles necessidades e apds manipulam os
consumidores em dire¢do ao produto ou servico
que ird supri-las. Criam efetivamente desejos
supérfluos, que, logo em seguida, gragas as suas
técnicas, sdo transformadas em produtos
imprescindiveis. Assim, estdo corretos aqueles
que, primeiramente, surge o produto ou servigo;
depois é que se inventa a necessidade.
(GUIMARAES, 2001, p. 98)

Ainda sobre a vulnerabilidade do consumidor:

A vulnerabilidade é mais um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou um sinal de
confrontagao excessiva de interesses
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identificado no mercado (assim Ripert, Le regle
morale, p. 153), é uma situagdo permanente ou
proviséria, individual ou coletiva (Fiechter-
Boulvard, Rapport, p. 324), que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos,
desequilibrando a relagdo. A vulnerabilidade
ndo é, pois, o fundamento das regras de
protecdo do sujeito mais fraco, é apenas a
‘explicacdo’ destas regras ou da atuacdo do
legislador (Fiechter-Boulvar, Rapport, p. 324), é
a técnica para as aplicar bem, é a nogdo
instrumental que guia e ilumina a aplicagdo
destas normas protetivas e reequilibradoras, a
procura do fundamento da igualdade e da
justica equitativa”. (MARQUES; BENJAMIN,
MIRAGEM, 2010. p. 120.)

Os consumidores destinatarios da publicidade se encontram
vulneraveis, isto é, em condi¢des mais suscetiveis de sofrerem danos
posto que ocupam o lado mais fragil da relagdo juridica. Na relacdo
gue se estabelece entre os influenciadores digitais e os consumidores,
ha mecanismos mais complexos de persuasdo considerados
estratégicos para atingir os expectadores de forma sensivel. Nesse
aspecto, no recorte aqui estabelecido o que ocorre é a maximizacdo
da vulnerabilidade informacional se mostrando recorrente a
ocorréncia de danos.

Releva notar que, embora se trate de hipdtese de
vulnerabilidade que se assemelha ao conceito da vulnerabilidade
técnica, o que se percebe é que na relagao aqui tratada o diferencial
reside no fato de que a informagao atualmente disponivel pode ser
facilmente manipulada e controlada pelo seu detentor originario,
especialmente quando se considera a falta de dados suficientes sobre
determinado produto ou servico capazes de influenciar no processo
decisério de compra dos seguidores.

De acordo com a teoria de Guimardes (2007, p. 170), a
responsabilidade da agéncia, do veiculo e celebridade que participa
do anuncio é objetiva e solidaria a do fornecedor. O autor traz a
anadlise conjunta dos art. 72, § Unico, e 25, §12, ambos do Cédigo de
Defesa do Consumidor, os quais dispdem sobre a responsabilidade
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soliddria na reparacao de danos, quando a ofensa tiver mais de um

autor.
Nesse sentido:

Deste modo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
entendeu que: PROCESSO CIVIL. JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS. INTERPOSICAO DE AGRAVO
DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO QUE
EXCLUI LITISCONSORTES E INDEFERIU A TUTELA
PROVISORIA.RECURSO ADMITIDO APENAS DE
FORMA EXCEPCIONAL PARA AS DECISOES
PROFERIDAS APOS A PROLACAO DE SENTENCA
OU PARA AS DECISOES MANIFESTADAMENTE
TERATOLOGICAS QUE ACARRETEM RISCO DE
LESAO IRREPARAVEL OU DE DIFiCIL
REPARACAO.POSICIONAMENTOS
DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS, EM
ESPECIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.CABIMENTO EXCEPCIONAL 0
RECURSO ANTE AS PARTICULARIDADES DO
CASO CONCRETO. AGRAVANTES QUE ADUZEM
PREJUIZOS EM RAZAO DE COMPRA REALIZADA
POR RECOMENDACAO DE INFLUENCIADORES
DIGITAIS, ILEGITIMIDADE PASSIVA
CARACTERIZADA.A PARTIR DE UM JUiZO DE
COGNICAO  SUMARIA,  AUSENTES  OS
REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA
PROVISORIA PLEITEADA EM FACE DO CORREU
FACEBOOK. AGRAVANTES QUE JA DETEM
INFORMAGOES SUFICIENTES PARA
IDENTIFICACAO DE DADOS PESSOAIS DA CORRE
QUE ADUZEM SER A RESPONSAVEL PELOS
DANOS.AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO (TJ-SP— segunda turma civel —
Al:0101778-47.2021.8.26.9000 — S3o Paulo —
Rel.: Tonia Yuka Koéroku. - 17.11.2021) (BRASIL,
2021).

No caso do influenciador digital, a partir de todo o exposto
é necessario destacar que ha uma pactuagao da figura deste com o
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produto ou servico ofertado. Os influenciadores elaboram a
divulgacdo do servico ou do produto para que este se torne mais
atrativo ao publico agregando confiabilidade no conteudo. Dessa
forma, de acordo com Gongalves (2017, p. 22), aquele que lucra com
determinada atividade, deve responder pelas desvantagens dela
decorrentes tendo em vista os danos da divulgacdo de publicidade
ilicita.

Diante do profissionalismo e da pratica comercial na
atividade de influenciador digital, ndo ha duvidas de que é
maximizada a vulnerabilidade dos seguidores frente a sua
publicidade. Os instrumentos mais complexos de persuasdo
desencadeiam no recorte aqui estabelecido a maximizacdo da
vulnerabilidade informacional que reflete em fraudes e demais danos
aos consumidores. Dai se conclui que se deve reconhecer o
influenciador digital como integrante da cadeia de divulgacdo
publicitaria sendo, assim, solidariamente responsdvel pelos danos
causados.

4. Consideracoes finais

A partir das consideragdes expostas, verificou-se que a
internet exerce grande influéncia no cotidiano das pessoas e
representa uma ferramenta de inUmeras conexdes facilitando a
aproximacgdo entre elas. Com isso, as redes sociais se tornaram o
principal meio para a divulgagao de marcas, produtos e servigos, com
destaque para o Instagram, uma rede baseada em imagen:s.

Os aplicativos como Instagram e Facebook se tornaram
meios lucrativos e de intensa troca de dados e os usuarios em geral
estdo mais interessados em publicacdbes que despertem
entretenimento e que possam trazer referéncias ao seu estilo de vida.
Nesse cendrio, atualmente, os influenciadores digitais sdo as
principais figuras responsaveis pela divulgacdo de produtos e servigos
nas redes sociais.
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Por meio de parcerias firmadas com empresas e marcas das
mais diversas, eles praticam a publicidade direcionada aos seus
seguidores com o objetivo de que este publico seja provocado a
consumir o estilo de vida inserido naquele produto ou servico. O
processo de convencimento é realizado por meio de uma
aproximacdo entre o influenciador digital e seus seguidores
exercendo grande influéncia no processo decisério de compra.

Ao tratar da responsabilidade civil dos influenciadores
digitais, o trabalho demonstrou a equipara¢do dessa figura aos
fornecedores que indicam produtos ou servicos por meio da internet.
Identifica-se que os influenciadores digitais atuam fortemente sobre
os consumidores exercendo na cadeia de relacdo de consumo um
poder de influenciar comportamentos e opinides ao indicarem ou
comercializarem determinado produto ou servigo.

Constatou-se que na relacdo que se estabelece entre os
influenciadores  digitais e o0s consumidores, identificamos
instrumentos eficazes de persuasdo considerados estratégicos para
atingir os expectadores de forma sensivel.

Esse cendrio coloca o influenciador em um patamar
exacerbado de vantagem em relagao aos consumidores, parte esta
que fica submetida a novos fatores de vulnerabilidade além daqueles
tradicionalmente conhecidos e verificados no cotidiano. Nesse
aspecto, no recorte aqui estabelecido o que ocorre é a maximizagdo
da wvulnerabilidade informacional se mostrando recorrente a
ocorréncia de danos.

Conclui-se assim pela confirmacdo da hipétese inicialmente
levantada no sentido de que, a partir das normas e principios
existentes no Codigo de Defesa do Consumidor, os influenciadores
digitais podem ser responsabilizados pelo elo estabelecido entre a sua
atuacdo lucrativa por meio das publicidades veiculadas e a ocorréncia
de danos causados aos consumidores, tanto patrimoniais quanto
extrapatrimoniais.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a analise do sistema de
responsabilidade civil pertinente aos smart contracts. As novas
modalidades de contratagdes assumem enorme relevancia na sociedade
da informagdo e do consumo, sendo fundamental uma tutela especifica
voltada a prote¢do do consumidor, vulneravel no mercado de consumo.
O sistema desenvolvido pela Cédigo de Defesa do Consumidor ndo foi
pensado para contemplar os sofisticados contratos inteligentes, alias, ndo
ha qualquer regra no ordenamento patrio destinada a esta nova
modalidade de contratagdo. Pretendeu-se, assim, investigar a dinamica
da responsabilidade civil nos smart contracts a partir do arcabougo
elaborado para protegdo do consumidor, a partir de um tensionamento
entre a doutrina e legislagdo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Smart contracts. Direito do
consumidor

1. Introdugao

A evolucdo da ciéncia da computacdo contribuiu para
um desenvolvimento tecnoldgico inimaginavel, na medida em
que as inovagdes causaram grandes impactos nos mais
variados campos da atividade humana.

No que importa, esse movimento disruptivo marca a
virtualizacdo das relagcbes sociais e a desmaterializagdo das
relagdes juridicas, alterando os padrdes de comportamento ao
ponto de se tornar o novo paradigma da sociedade
contemporanea.

A referida evolucao faz surgir desafios para o mundo
juridico, tanto pela auséncia de normas sobre as novas
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situacdes faticas, quanto pela dificuldade de subsunc¢do dos
modelos negociais aos tipos legais ja existentes.

No mercado de consumo atual, a projecdo econdmica
do comércio eletrébnico e a necessidade de protecdo dos
direitos do consumidor assumem posicao de destaque, dada a
relevancia de tais questdes na dindmica da sociedade.

A tradicional relacdo entre o fornecedor e o
consumidor abriu espaco para os novos modelos contratuais,
como as cadeias de consumo no ambito digital, o que acaba
por fomentar uma inseguranca juridica quanto ao alcance das
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, a inclusdo digital e as novas formas de
arranjo econémico agravam a situacdo de vulnerabilidade dos
consumidores, gerando uma crise de reconhecimento diante
dos inéditos papeis dos participantes do mercado de consumo.

Ainda, sdo tempos em que uma nova descoberta
tecnolégica tem o poder da disrup¢ao, o que significa dizer que
uma nova ferramenta pode colocar em xeque as proprias bases
estruturais construidas e consagradas ao longo de séculos
pelos tedricos sociais.

O advento da tecnologia blockchain, comumente
interligada aos smart contracts, vem alterando o modo com
gue os institutos juridicos tradicionais sao desafiados a solucao
das novas contingéncias ha mais de 15 anos.

Tais contingéncias levantam questGes relevantes no
campo do Direito do Consumidor, posto que almejam
automatizar e agilizar as transacdes comerciais, eliminando os
intermediarios, a arbitrariedade, as fraudes, além de reduzir os
custos.

Ocorre que mesmo as novas modalidades de
contratacdo ndo eliminam, por exemplo, a possibilidade do
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acontecimento de erros de programacao, e este é um fator que
deve gerar preocupacdes, sobretudo, relacionadas a
responsabilidade nos casos de acidentes de consumo.

Diante desses desafios e preocupacdes, é fundamental,
realizar uma analise dos impactos juridicos com a finalidade de
encontrar um equilibrio entre a inovacdo tecnoldgica e a
necessidade de garantir os direitos e garantias dos
consumidores.

Assim sendo, o presente trabalho tem como objetivo
analisar os contornos atinentes aos smart contracts, também
conhecidos como contratos inteligentes, a fim de verificar a
compatibilidade com a legislacdo brasileira, em especial a do
Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Para tanto, além de examinar a protecdo do
consumidor, parte vulneravel nos contratos inteligentes, serao
examinados os entendimentos doutrinarios ao redor mundo
guanto a responsabilidade civil dos eventos danosos em
decorréncia dos smart contracts.

Sera utilizado como marco tedrico fundamental os
socidlogos britanicos Frank Webster e Anthony Giddens, o
socidlogo polonés Zygmunt Bauman e o socidlogo espanhol
Manuel Castells, quanto a percepc¢ao da contemporanea
sociedade da informacao e dos novos padrdes de consumo.

No que tange a definicdo dos smart contracts, dos
ditos contratos inteligentes, serd explorada a doutrina
americana do professor Max Raskin e da professora Lauren
Henry Sholz, a fim de compreender a partir do ensinamento
de quem encara a modalidade ha mais tempo.

Por fim, com relacdo aos aspectos do Direito do
Consumidor, serdo utilizados os ensinamentos dos professores
Claudia Lima Marques, Sérgio Cavalieri Filho além de outros
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doutrinadores reconhecidos na tematica como os professores
Herman Benjamin e Rizzato Nunes.

2. A sociedade da informacao e
do consumo

A partir dos anos 60, em um contexto social marcado por
inovacdes tecnoldgicas, modificacdes no mercado de trabalho,
mudancas no padrdo consumo e transformacdes politicas e
econOmicas, sobressairam teorias sociais preocupadas com o que se
esbocava.

O novo contexto social levou a uma grande inquietacao, ao
ponto de alguns tedricos vislumbrarem estar em risco a estabilidade
de certas instituicGes que eram tidas como fundamentais e sélidas,
assim como a prépria seguranca social.

Frank Webster (2013) é um dos tedricos que estuda de
forma critica esse momento que é denominado por alguns de
sociedade da informacdo, distinguindo este conceito a partir de 5
definicGes: tecnoldgica, econdmica, ocupacional, espacial e cultural.

A definicdo tecnoldgica da sociedade da informacdo é a mais
corrente e notavel, posto que os novos modos de processamento,
armazenamento e transmissdo, associados, sobretudo, as
Tecnologias da Informacdo e da Comunicacdo (TICs), estdo cada vez
mais presentes.

Alids, é evidente a influéncia das inova¢Ges tecnoldgicas
sobre a sociedade contemporanea pela presenga dos computadores,
celulares e inteligéncia artificial, que estdo com ampla aplicabilidade
e cada vez mais eficazes, potentes, baratos e poderosos.
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Com efeito, o referido processo de informatizacao causou
profundas transformacgdes estruturais nas relagdes humanas a partir
da difusdo do acesso a internet, impactando, também, na utilizacao
de meios eletrénicos para realizacdo de negécios juridicos.

A realizacdao de negdcios juridicos de forma virtual cresce
cada vez mais, e transforma, como consequéncia, as relagdes de
consumo, ante a utilizacdo de computadores e celulares para
contratacdo dos produtos e servicos.

“A Internet é o tecido de nossas vidas. Se a
tecnologia da informagdo é hoje o que a
eletricidade foi na Era Industrial, em nossa
época a Internet poderia ser equiparada tanto a
uma rede elétrica quanto ao motor elétrico, em
razdo de sua capacidade de distribuir a forga da
informagdo por todo o dominio da atividade
humana. Ademais, a medida que novas
tecnologias de geragao e distribuicao de energia
tornaram possivel a fabrica e a grande
corporagao como 0s fundamentos
organizacionais da sociedade industrial, a
Internet passou a ser a base tecnolégica para a
forma organizacional da Era da Informagdo: a
rede” (CASTELLS, 2021, p. 7).

O desenvolvimento das contratacdes em um meio digital e
virtual levou ao desenvolvimento dos contratos eletronicos, e é nesse
cendrio que surgem os denominados smart contracts, ou contratos
inteligentes, objetos do presente trabalho, nos quais as contrata¢des
automaticamente se executam quando os termos contratuais
previamente ajustados sdao cumpridos.

Os smart contracts ganham espaco e popularidade na
medida em que as relagbes de consumo na internet crescem e o
referido contrato reduz a possibilidade de fraudes e arbitrariedades -
além de diminuir custos e garantir celeridade.

No entanto, a instituicdo dos contratos inteligentes suscita
guestdes relevantes, uma vez que o desenvolvimento tecnolégico
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avanga sem mensurar as consequéncias do seu risco, expondo a
vulnerabilidade do consumidor.

Afinal, a tecnologia da informacdo impde um ritmo
acelerado de mudancas ao ponto de o que é novo hoje se tornar
obsoleto amanha, em um ciclo de diferentes possibilidades, escolhas
e descartes, evidenciando a disrupg¢ao digital.

A criacdo dos smartphones e programas de software
possibilitaram negdcios exclusivamente em meio digital, trazendo
consequéncias diretas para o mercado e para o Direito ao ressignificar
tradicionais institutos contratuais, como a compra e venda e a
prestacdo de servicos.

Do ponto de vista sociolégico, a contemporaneidade, para
Anthony Giddens (1991, p. 22/25), é caracterizada pela
descontinuidade das relagdes presenciais por meio do rompimento
das condicbes de tempo e espaco, o que impacta diretamente sobre
a organizacao social, promovendo o que o denominado “desencaixe”.

Na sociedade da informacdo e do consumo!®, a
autonomizacdo da vida, a despersonificacdo dos sujeitos, a
desmaterializacdo dos objetos, a desterritorialidade e a
atemporidade das relagdes desconstroem a estabilidade outrora
existente ao promover o “desencaixe”.

Para Zygmunt Bauman (2008), o consumismo foi erigido

como o sinal de pertencimento na sociedade pds-moderna®,

118 “A sociedade de consumo tem como base suas alegagGes a promessa de
satisfazer os desejos humanos em grau que nenhuma sociedade do
passado pode alcangar, ou mesmo sonhar, mas a promessa de satisfacdo
sO permanece sedutora enquanto o desejo continua insatisfeito; mais
importante ainda, quando o cliente ndo esta “plenamente satisfeito” —
ou seja, enquanto ndo se acredita que os desejos que motivaram e
colocaram em movimento a busca da satisfagdo e estimularam
experimentos consumistas tenham sido verdadeira e totalmente
realizada.” (BAUMAN, 2008, p. 63)

119 Os dilemas e as perplexidades que as sociedades destinam a seus
membros geralmente se fazem acompanhar de estratégias socialmente
endossadas e recomendadas, assim como de ferramentas para a sua
solugdo. O consumismo é uma resposta do tipo “como fazer” aos
desafios propostos pela sociedade de individuos. A légica do
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funcionando como simbolo da modernidade na 6tica de Giddens
(1991, p. 25/28), ao possibilitar a separacdo de tempo-espaco,
marcada pelo uso do dinheiro e do crédito, como elementos reinantes
do sistema econdmico capitalista.

Dai a necessidade cada vez maior de aprimoramento e
atualizacdo da protecdo do consumidor, fazendo-se necessaria a
elaboragcdao de mecanismos de “reencaixe”, a fim de trazer seguranca
juridica e equilibrio nas rela¢ées de consumo.

3. A evolucao dos contratos e
da vulnerabilidade

O mundo contemporaneo vive o fenémeno da massificacao
contratual, onde os contratos sdo celebrados para produzirem efeitos
sobre uma infinidade de relagGes negociais, preferencialmente, de
forma automatizada, na qual quem celebra o negécio sdo maquinas
(MELLO, 2008, p. 191)*°,

Claudia Lima Marques bem observa que os contratos
eletronicos sdo, basicamente, contratos com “unilateralidade virtual”
e desumanizada, em decorréncia de as compras online serem
celebradas pelos consumidores com o computador do fornecedor.

A massificacdo contratual é o principal fenémeno que
passou a influir no direito privado, ao ponto de exigir uma

consumismo serve as necessidades dos homens e das mulheres em luta
para construir, preservar e renovar a individualidade e,
particularmente, para lidar com a supracitada aporia”. (BAUMAN, 2007,
p. 36)

120 Apesar disso, a ideia “classica” de contrato ndo estd superada, uma vez
gue desde a fase pré-contratual ele esta naturalmente delimitado pelo
ordenamento, que repudia a arbitrariedade e protege a liberdade
negocial s6 se exercida dentro dos limites legais (MELLO, 2008, p. 195-
197).
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mudanca no sistema contratual, uma vez que, na sociedade da
informacdo e do consumo, marcada pela unilateralidade dos
contratos - isso quando ha contratacdo formal - a contratacao
passou a ocorrer por meio de condutas sociais atipicas.

Ao analisar a evolugdo dos contratos é observado que,
nos anos oitenta, o contrato era o do direito civil comum, ao
passo que, nos anos noventa, as legislacdes passaram a
elaborar a figura do contrato de consumo.

Nos anos dois mil ganha destaque a expansdo do
contrato de consumo, que passou a abranger ndo sé os
contratos entre consumidor e fornecedor, mas também, os
contratos assimétricos, quais sejam, as relagdes contratuais
business-to-consumer e as relagdes business-to-business.

No particular, a doutrina brasileira veio ao longo do
tempo desenvolvendo o principio da vulnerabilidade do
consumidor, ao reconhecer a qualidade ou condicao dele
como de sujeito mais fraco na relacdo de consumo (NUNES,
2022).

Claudia Lima Marques destaca que a vulnerabilidade
é conceito inerente ao Cddigo de Defesa do Consumidor, que
concretiza as disposi¢cdes constitucionais de tutela do direito
do consumidor, dos seus direitos subjetivos (2019, p. 405).

No entanto, as situa¢des de vulnerabilidade se
encontram em diversos microssistemas protetivos, como no
do direito ambiental, do direito do trabalho e, até mesmo, do
proprio direito civil - nos casos de vicio de consentimento.

Segundo Claudia Lima Marques, o Cédigo de Defesa
do Consumidor consagra quatro modalidades de
vulnerabilidade do consumidor, quais sejam, a técnica, a
juridica, a fatica e a informacional (2019).
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Para além dessas quatro modalidade, destaca-se na
doutrina nacional o crescente debate em torno da
vulnerabilidade do consumidor no meio digital, tendo em vista
gue a internet agrava o esvaziamento dos conceitos de tempo
e espaco na medida em que possibilita a fusdo de técnicas de
contratacdo em massa em um unico meio (DO CANTO, 2013,
p. 8).

Acertadamente a doutrina brasileira vem se
debrucando sobre a vulnerabilidade do consumidor no mundo
digital, que estd relacionada, também, com a captacao de
dados pessoais, de dados de preferéncia e dos padrdes de
consumo, que facilmente sdo capturados por softwares
maliciosos.

Incontroverso que ha grande quantidade de
softwares que, através de sofisticados algoritmos, analisam os
servicos disponiveis e orientam o consumidor na escolha mais
adequada aos seus préprios interesses.

Esta realidade faz com que os consumidores precisem
preocupar-se nao sé com a contratacao sob a forma eletrénica,
mas, também, com a contratacdao de toda uma gama de
servicos que demandam o acesso a dados pessoais do usuario
para seu funcionamento ou para que o servico seja
efetivamente prestado.

Assim, resta evidenciada a existéncia de uma
majoracao da vulnerabilidade do consumidor no ambito digital
e o acerto da doutrina nacional quando do debate acerca da
nova modalidade de vulnerabilidade.
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4. Os contratos inteligentes

Os smart contracts tratam-se de uma verdadeira
plataforma autoexecutavel (self-enforcing) (SHOLZ, 2019),
gue removem a necessidade de confianca entre as partes por
serem criados e regidos por cédigos de programacdo, que
permite sua gestao de forma descentralizada pelos blocos de
informacao, livres de interferéncia humana direta, ou qualquer
interferéncia externa por terceiros.

Tais contratos inteligentes desfrutam de uma
organizacao marcada pela autonomia e descentralizag¢ao, sao
geridos pela prépria comunidade online e estdo intimamente
ligados ao conceito de blockchain - mecanismo de
autenticacdo e verificagdo tecnoldgica, independente de
qualquer intervengdo governamental ou financeira (SHOLZ,
2019, p. 118).

Segundo Max Raskin, os smart contracts dispdem de
peculiaridade genética, qual seja, ser um contrato cujo
enforcement é derivado de uma tecnologia computacional que
propicia que o self-help tome as rédeas da relagdo contratual,
aumentando a eficiéncia, pesando a onerosidade na hipdtese
de inadimplemento e aplicando a chamada execuc¢do
automatica (2017, p. 306-308).

Quanto a execucdo automatica, entenda-se a
existéncia de um programa de computador que gerencie
diretamente a execug¢do ou ndo do contrato, ou seja, ndo serd
permitido a uma parte a utilizacdo do produto ou servico
enguanto o pagamento nao for confirmado.

Para Max Raskin, do ponto de vista juridico, os smart
contracts podem ser diferenciados entre os “fortes” e os
“fracos”, que estdo ligados aos seus custos de revogacdo e
modificacdo (2017, p. 310).
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Curioso que os autores divergem muito sobre a
legislacdo atual dos contratos disporem ou ndo de
instrumentos habeis para lidar com as novas demandas que
envolvam os smart contracts.

Segundo Lauren Henry Sholz (2019), ha uma
necessidade de regulamentar os contratos inteligentes, uma
vez que os algoritmos automaticos de tratamento de
informacdo detém a capacidades de gerar instabilidade no
mercado de consumo, além abrirem porta para eventos
imprevisiveis.

Max Raskin discorda da referida necessidade, tendo
em vista que a peculiaridade dos smart contracts em nada
afasta o controle do Poder Judiciario, que podera imputar
responsabilidades, reconhecer a propositura de a¢des e aplicar
penalidades (2017, 311) .

O fato é que os contratos inteligentes ndo requerem a
intervencdo do Estado para garantir sua execu¢dao, uma vez
que 0s proprios contratantes asseguram o cumprimento
rigoroso das obrigac¢des por meio da formalizacao do negdcio.

Assim, na medida em que a execucdao do contrato
ocorre de forma automadatica e autonomamente, inexiste a
possibilidade de interromper o seu aperfeicoamento, arcando
as partes com os eventuais 6nus do evento ndo previsto ou ndo
calculado.

E o retorno do cldssico principio do pacta sunt
servanda, na medida em que ndo ha espaco para concessoes
ou flexibilidade no ambito das clausulas contratuais, por se
tratar de um modelo idealizado para “matematizar” a
linguagem contratual.

Desta forma, surge um campo fértil para o
desenvolvimento de um meio-termo, de uma proposta mais
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avangada, com um carater mais concreto e condizente com o
estagio atual do desenvolvimento tecnoldgico.

5. Cddigo de defesa do
consumidor

Diante das novas formas de contratacdo e
relacionamento entre o fornecedor e o consumidor, e dos
novos produtos e servicos decorrentes das tecnologias da
informacao, sao diversas as repercussdes em torno do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Dentre as repercussdes, as inova¢des no mercado de
consumo desafiam os conceitos consagrados pelo referido
Cédigo, acabando por exigir dos estudiosos do direito um
esforco redobrado na interpretagcao das normas estabelecidas.

O desenvolvimento de novas tecnologias sempre da
causa a riscos de dano ao mercado de consumo, tratando-se
de reconhecer nos novos fatos a possibilidade de subsuncgao as
normas ja existentes ou a necessidade de seu
aperfeicoamento.

Com efeito, os estudiosos deverdo subsumir as novas
situacdes do mercado as normas em vigor, mas também
identificar as situacdes de suficiéncia ou ndo das normas legais
vigentes a realidade das transformac¢ées do mercado.

O sistema de responsabilidade juridica, inaugurado
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, de inicio, responsabiliza
os fornecedores de produtos pelos seus defeitos,
independentemente da demonstracdo de culpa do
fornecedor.
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Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, construgdo, montagem,
formulas, manipulagdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizagdo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando nao oferece
a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

- sua apresentacdo;

- 0 Uso e os riscos que razoavelmente dele se
esperam;

-a época em que foi colocado em circulagao.

Ato continuo, o Cddigo de Defesa do Consumidor trata de
responsabilizar os fornecedores de servigcos defeituosos da mesma
maneira, ou seja, independentemente da existéncia de culpa.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao  dos danos  causados  aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo
dos servicos, bem como por informagbes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e
riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando nao fornece
a seguranca que o consumidor dele pode
esperar, levando-se em consideragcdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

- 0 modo de seu fornecimento;

- o resultado e os riscos que razoavelmente dele
se esperam;

- a época em que foi fornecido.

§ 22 O servigco ndo é considerado defeituoso pela
adocdo de novas técnicas.
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§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo serd
responsabilizado quando provar:

- que, tendo prestado o servigo, o defeito
inexiste;

- a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

O legislador do referido Cédigo, além de se preocupar com
a responsabilidade pelos defeitos nos produtos e servicos, dispde
acerca da responsabilidade pelos vicios de qualidade e de quantidade
atinentes aos produtos de consumo.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de
consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou
guantidade que os tornem imprdprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com a indicagdes
constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo
de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

- a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condi¢des de uso;

- a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

- 0 abatimento proporcional do preco.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo
ou ampliacdo do prazo previsto no paragrafo
anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem
superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de
adesdo, a cldusula de prazo deverda ser
convencionada em separado, por meio de
manifestagdo expressa do consumidor.
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§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato
das alternativas do § 1° deste artigo sempre que,
em razdo da extensdo do vicio, a substituicdo das
partes viciadas puder comprometer a qualidade
ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o
valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa
do inciso | do § 1° deste artigo, e ndo sendo
possivel a substituicdo do bem, podera haver
substituicdo por outro de espécie, marca ou
modelo diversos, mediante complementagao ou
restituicdo de eventual diferenga de prego, sem
prejuizo do disposto nos incisos Il e Ill do § 1°
deste artigo.

§ 5° No caso de fornecimento de produtos in
natura, sera responsavel perante o consumidor
o fornecedor imediato, exceto quando
identificado claramente seu produtor.

§ 6° S3o imprdprios ao uso e consumo:

- os produtos cujos prazos de validade estejam
vencidos;

- os produtos deteriorados, alterados,
adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a
saude, perigosos ou, ainda, aqueles em
desacordo com as normas regulamentares de
fabricacdo, distribuicdo ou apresentacao;

- os produtos que, por qualquer motivo, se
revelem inadequados ao fim a que se destinam.
Art. 19. Os fornecedores respondem
solidariamente pelos vicios de quantidade do
produto sempre que, respeitadas as variagGes
decorrentes de sua natureza, seu conteludo
liquido for inferior as indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou de
mensagem publicitdria, podendo o consumidor
exigir, alternativamente e a sua escolha:

- 0 abatimento proporcional do preco;

- complementacdo do peso ou medida;
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- a substituicdo do produto por outro da
mesma espécie, marca ou modelo, sem os
aludidos vicios;

- a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do
artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato serd responsavel
qguando fizer a pesagem ou a medi¢do e o
instrumento utilizado ndo estiver aferido
segundo os padrdes oficiais.

Por fim, o Cddigo de Defesa do Consumo estende o seu
alcance, disciplinando, ainda, a responsabilidade dos fornecedores
pelos vicios de qualidade que tornem os servicos imprdéprios ou com
menor valor.

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos
vicios de qualidade que os tornem impréprios ao
consumo ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicagGes constantes da oferta ou mensagem
publicitadria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

- a reexecugao dos servigos, sem custo adicional
e quando cabivel;

- a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

- 0 abatimento proporcional do preco.

§ 1° A reexecucdo dos servicos poderd ser
confiada a terceiros devidamente capacitados,
por conta e risco do fornecedor.

§ 2° Sdo imprdprios os servigos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente
deles se esperam, bem como aqueles que ndo
atendam as normas regulamentares de
prestabilidade.
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Com efeito, o sistema de responsabilidade civil estabelecido
para as relacdes de consumo implicard efeitos sobre os contratos
inteligentes, assim como em qualquer outro contrato de consumo
firmado na sociedade contemporanea.

Cumpre destacar que a protecao do consumidor ndo se
resumird ao abrangente sistema de responsabilidade assegurado,
mas a todas as disposi¢cdes do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim sendo, nas demandas que envolvam a pretensdo de
reparacao de danos causados por falhas de produtos ou servigos, com
aplicacdo das novas tecnologias ou ndo, permanecerd sendo possivel
a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.

Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor: (...)
VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegag¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

A vulnerabilidade técnica e juridica do consumidor,
sobretudo diante das novas tecnologias, de termos contratuais
complexos e impostos, via de regra, servird para dar causa a
hipossuficiéncia exigida para a inversao do 6nus da prova pelo juiz.

Registre-se que, em poucas situagdes no ambito das
relagdes de consumo, a inversdo do 6nus da prova sera tdo necessaria
a efetividade do interesse do consumidor quanto nos casos que
envolvam a pretensdo de reparacdo de danos decorrentes de
contratos aperfeicoados digitalmente.

Tais garantias de reparagao de danos e inversdo do 6nus da
prova, por Obvio, servirdo para proteger os consumidores que
celebrarem contratos inteligentes, inexistindo razées para nao serem
assegurados os seus direitos.

Em um contrato de seguro cujo pagamento do prémio possa
se dar exclusivamente pela internet, ou em uma reserva de hotel no
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qgual receba um cddigo para acesso a hospedagem pelo periodo
contratado, os direitos e garantias deverao ser assegurados.

Além destas garantias, convém destacar que as relagdes de
consumo firmadas por smart contracts precisarao respeitar o dever
de informacao do fornecedor, que inicia na fase pré-contratual - onde
ha necessidade de fornecer dados sobre os aspectos caracteristicos
dos produtos e servicos, existindo, alids, previsdo que possibilita o
acesso prévio ao contrato.

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de
consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo
lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteudo, ou se os
respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensao de seu sentido
e alcance.

Neste sentido, o artigo 4, inciso IV 2 da Lei do E-Commerce
(Decreto n.2 7.962/2013) estende o dever de informacgdo assegurado
no Cédigo de Defesa do Consumidor aos fornecedores do comércio

eletronico.

Art. 42 Para garantir o atendimento facilitado
ao consumidor no comércio eletronico, o
fornecedor devera:

(...)

- disponibilizar o contrato ao consumidor em
meio que permita sua conservagao e
reproducdo, imediatamente apds a contratacgao;

Ainda, de suma importancia sera a garantia de que o

consumidor,
contemporaneidade,
arrependimento.

nos contratos informais realizados na

poderd o exercitar o seu direito de

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato,
no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou
do ato de recebimento do produto ou servico,
sempre que a contrata¢do de fornecimento de
produtos e servicos ocorrer fora do
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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.

Em que pese os smart contracts terem como
caracteristica execucdo automadtica, os fornecedores estdo
obrigados a levar em consideracdo o fato de que ndo ha a
possibilidade de eliminacdo do controle de legalidade sobre
seu conteudo.

Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:

- a modificacdo das cldusulas contratuais que
estabelegam prestagdes desproporcionais ou
sua revisdo em razdao de fatos supervenientes
gue as tornem excessivamente onerosas

Identificada eventual ilegalidade ou abusividade no
conteldo do contrato, ou no modo de exercicio dos direitos e
deveres, cumprird ao fornecedor alterar a programacgdo
predeterminada do smart contract, promovendo sua adequagdo as
exigéncias legais.

Por fim, considerando que, no ambito das rela¢gdes de
consumo, a adog¢do dos contratos inteligentes se dara no formato de
contratos de adesdo, é relevante atentar a situagGes nas quais a
execucao automatica possa se caracterizar proibida.

Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras,
as cldusulas  contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

- impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos e servigos ou
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impliquem renuncia ou disposi¢cdo de direitos.
Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizagdo
podera ser limitada, em situagdes justificaveis;

- subtraiam ao consumidor a opgdo de
reembolso da quantia ja paga, nos casos
previstos neste cédigo;

- transfiram responsabilidades a terceiros;

- estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade;

- (Vetado);

- estabelecam inversdo do 6nus da prova em
prejuizo do consumidor;

- determinem a utilizagdo compulséria de
arbitragem;

- imponham representante para concluir ou
realizar outro  negdcio juridico pelo
consumidor;

- deixem ao fornecedor a opc¢do de concluir
ou ndao o contrato, embora obrigando o
consumidor;

- permitam ao fornecedor, direta ou
indiretamente, variacgdo do pregco de maneira
unilateral;

- autorizem o fornecedor a cancelar o contrato
unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor;

- obriguem o consumidor a ressarcir os custos de
cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito
Ihe seja conferido contra o fornecedor;

- autorizem o fornecedor a modificar
unilateralmente o conteudo ou a qualidade do
contrato, apods sua celebragdo;

- infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas
ambientais;

- estejam em desacordo com o sistema de
protec¢do ao consumidor;

- possibilitem a renudncia do direito de
indenizagdo por benfeitorias necessarias.
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- condicionem ou limitem de qualquer forma o
acesso aos érgdos do Poder Judiciario; (Incluido
pela Lei n? 14.181, de 2021)

- estabelegam prazos de caréncia em caso de
impontualidade das prestagdes mensais ou
impecam o restabelecimento integral dos
direitos do consumidor e de seus meios de
pagamento a partir da purgacdo da mora ou do
acordo com os credores; (Incluido pela Lei n?
14.181, de 2021)

6. Consideracgoes finais

O carater dinamico do mercado de consumo esta associado
ao processo de desenvolvimento econdmico e social contemporaneo,
nao a toa o Cédigo do Consumidor prevé em seu artigo 42, inciso VIII,
gue sera condicdo a ser observada pelo intérprete.

A velocidade, a disrupcdo e a extensao das transformacgoes
ocorridas nas ultimas décadas alterou tanto os modos de consumir,
guanto o objeto de consumo, promovendo a nog¢do de um “novo
paradigma tecnolégico”.

As novas formas referidas desafiam a aplicagao das normas
de proteg¢do ao consumidor no que diz respeito a assegurar a eficacia
do microssistema e, ainda, preservar a utilidade e o interesse das
realidades do mercado.

Como consequéncia relevante, urge a tensdo entre a
necessidade de interpretagdo e aplicagdo das normas protetivas e o
recurso a iniciativas de alteragao legislativa, a fim de disciplinar as
situagdes ndo previstas expressamente pelo Cédigo do Consumidor.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
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Além da disputa entre a atualizacdo da norma pela via da
interpretacdo ou de sua alteracdo pelo processo legislativo, guarda
relevancia o aspecto ligado ao préprio reexame dos fundamentos do
direito do consumidor, que decorre da doutrina e da jurisprudéncia.

Assim sendo, resta aos estudiosos do direito considerar tais
transformagGes como consequéncia natural do desenvolvimento
econdmico e social contemporaneo, que ndo torna obsoleto o direito
posto, mas, sim, desafia a sua atualizacao pela via da interpretacao.

Ora, o conceito de negdcio juridico, de contrato ou de dano
ndo perdem sua esséncia pelo fato de as novas tecnologias, ou o
ambiente virtual, intervirem nas relagdes juridicas, assim como os
conceitos de produto e servico ndo irdo desaparecer.

O desenvolvimento tecnoldgico transforma o mercado de
consumo, mas nao afasta os preceitos fundamentais do direito do
consumidor que o disciplina, alids, pelo contrdrio, uma vez que em
muitas situacdes acabara revelando o prdéprio fundamento do seu
surgimento.

Assim serd, também, com os critérios de interpretacdo e
aplicagdo das normas, pois deverao ser mantidos como esteios frente
as novas tecnologias, que consagram novos aspectos técnicos
impossiveis de serem acompanhados por normas expressas.

Entdo, cabe aos estudiosos do direito se debrugar sobre o
fendmeno, conciliar visdes perspectiva e prospectiva sobre as
repercussoes do direito sobre a realidade que se imp3e neste novo
mercado de consumo, e a mirada em retrospecto dos proprios
fundamentos e propésitos do direito do consumidor, que mantém sua
atualidade e relevancia.
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RESUMO

Ter a tecnologia como aliada é a grande marca da dita “revolucdo digital”
e ndo se pretende retroceder quanto a isso. A reflexao do presente artigo
diz respeito a analise das questdes que estdo por detrds desse cendrio, a
envolver possiveis violagdes a direitos individuais e coletivos da populagdo
e a autonomia dos consumidores que, a cada dia, ininterruptamente, tem
seu comportamento provocado e perfilizado, de modo a alimentar a
sanha preditiva do mercado. E necessario verificar se nosso sistema
juridico é capaz de protegé-lo, inseri-lo criticamente nos estudos,
discussdes, regulamentagdes e regulagdes que estdo porvir. Impde
também refletir se 0 microssistema de prote¢do de dados presente hoje
no ordenamento juridico brasileiro, é suficiente para dar as respostas
necessarias em termos de responsabilidade e prevenc¢do de danos. Em
uma cultura de subordinagdo aos produtos e servigos apresentados como
solucdo pelas plataformas digitais, marcada pela opacidade dos seus
processos de construgdo, resta clara a fragilidade do consumidor que, na
era digital, se torna cada vez mais cativo e dependente. E sobre tal
problema de pesquisa que o presente artigo pretende se debrugar,
pautado em uma metodologia dedutiva, com base em técnica de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Vulnerabilidade digital. Captividade. Consumidor.

1 introducao

Termos como “capitalismo de vigilancia” (ZUBOFF, 2020),
“cultura de vigilancia” (LYON, 2018), “economia da atengdo” (BECK,
2001) ddo nome e perspectiva ao universo dos avangos tecnolégicos
que tém transformado profundamente as relagbes sociais e os
desenhos de governos e cidades, em uma economia assentada na
informacgdo (em especial, nos dados). Em paralelo, a existéncia de um
verdadeiro dominio feudal dos denominados “bardes dos dados”
(Amazon, Google, Microsoft, Facebook, Apple) (GILES, 2021), recria
um novo colonialismo, agora, “de dados”, firmado ndo sé na
alienagdo técnica dos usudrios-consumidores, que efetivamente
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desconhecem o funcionamento das redes de criagdo,
desenvolvimento e uso das tecnologias, crendo em sua neutralidade,
mas também no bloqueio da criatividade e do desenvolvimento de
tecnologias e solugdes locais, uma vez que submissos a “arquitetura
de informacdes e dentro dos limites do desenho dessas plataformas”
(SILVEIRA, 2021, p. 48).

Essa verdadeira cultura de subordinacdo aos produtos e
servicos apresentados como solucdo pelas plataformas, revela a
opacidade dos seus processos de construcdo, na medida em que
implementa modelos construidos pelo Norte global, apresentando-se
os paises mais pobres e periféricos (Sul global) como meros
instrumentos de extracdo e analise de dados (SILVEIRA, 2021, p. 52).
Esse panorama deixa claro a fragilidade do consumidor na era digital
e é sobre tal problema de pesquisa que o presente artigo pretende se
debrucar. Ainda que se reconhecam inUimeras vulnerabilidades
(género, raga, classe, idade), que migram da vida real para a vida
digital, interessa ao presente estudo, a figura central do consumidor
gue acaba por abarcar as vulnerabilidades em referéncia.

A evolugdo das tecnologias na atualidade é constante e na
maioria das vezes muito bem vinda. As consequéncias dessas
mudancgas e o impacto dessa evolugdo, especialmente no universo do
Direito é, decerto, o real propésito do presente estudo. A livre
iniciativa, como fundamento da ordem econOmica brasileira, ndo se
apresenta como argumento absoluto diante dos impactos das novas
tecnologias nas relagdes sociais. Tais inovac¢Ges impactam o universo
dos servicos regulados (autorizados, dados em permissdo ou
concessdo), alteram modelos de negdcio, mexem com as estruturas
das relacGes de trabalho e de consumo.

O ritmo das mudancgas e das novidades tecnolégicas impée
igual agilidade das instituicdes e institutos, e é sentido, em um
primeiro impacto, nas relacdes de consumo. O consumidor é quem,
em primeiro plano, abraca os aspectos positivos das tecnologias que,
a principio, apresentam o diferencial de agregar e atrair o maior
numero possivel de consumidores, modificando a légica do mercado.
Geralmente sdo mais atrativas por serem mais baratas, afora o fato
de representarem uma op¢do a mais para os consumidores,
reforcando sua liberdade de escolha. E necessario verificar se nosso
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sistema juridico é capaz de protegé-lo, inseri-lo criticamente nos
estudos, discussdes, regulamentacdes e regulagdes que estdo porvir.

Impde também refletir se o microssistema de protecao de
dados presente hoje no ordenamento juridico brasileiro, é suficiente
para dar as respostas necessdrias em termos de responsabilidade e
prevencgao de danos. Referencial ao presente estudo, a construgao do
conceito de vulnerabilidade digital construido por Cldudia Lima
Marques e Guilherme Mucelin (2022), ao que se refere a nogdo de
captividade e dependéncia do consumidor, “em relacdo a
manuten¢do ou ao acesso a determinado servico ou a produto
inteligente prestado e oferecido por plataformas, que se pode
considerar como uma condi¢do, na andlise de cada caso, para a
fruicdo plena da vida e de autorrealizagdio na sociedade
contemporanea” (MARQUES, MUCELIN, 2022, p. 23). De igual
importancia ao presente trabalho, as reflexdes feitas por Paula Sibilia
(2016), a respeito de uma sociedade que prima pelo “espetaculo do
eu”, bem como os contornos da denominada “Internet of behavior”
(internet do comportamento) (NYMAN, 2012), habil a rastrear
preferéncias, pensamentos e tendéncias.

Feitos esses apontamentos gerais, reconhece-se que o
presente artigo se desenvolverd levando em conta trés partes: i) o
cenario da Economia digital e o monopdlio global da industria dos
dados em relagdo ao consumo; ii) as vulnerabilidades do consumidor
na era digital, iii) caminhos para a construcdo de um microssistema
mais protetivo e de uma governanga que se preocupe com esse
consumidor tdo fragilizado. Por meio de uma metodologia dedutiva,
com base em técnica de pesquisa bibliogréfica, o desenvolvimento
deste artigo pressupOe a reflexdo a respeito da construcdo de um
design protetivo e preventivo das relagdes consumeristas nas
plataformas, que seja capaz de reconhecer as vulnerabilidades desses
titulares de dados, de modo a se construir uma governanga mais
transparente e uma cultura informacional mais consciente.
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2. Novas tecnologias e
consumo

Pensar o universo das novas tecnologias no Brasil é,
especialmente, se deparar com incongruéncias. E lidar
essencialmente com utopias, quanto mais ao se ter por referencial
uma realidade distépica. E, acima de tudo, lidar com
atemporalidades. O Brasil enfrenta questdes que ja deveriam ter tido
o devido tratamento ha séculos atras (a exemplo das questdes afetas
ao saneamento basico), ao mesmo tempo em que se mostra
premente pensar em um futuro que ja se acerca.

Em um primeiro momento, oportuno tragar os principais
conceitos que envolvem a tematica, ao mesmo tempo em que se
revela o cendrio e o contexto de desenvolvimento da matéria. E
preciso reconhecer seu desenvolvimento e nascedouro nos inUmeros
avancos tecnoldgicos ocorridos nos Ultimos tempos, o que
usualmente se denomina por “Tecnologias da Informacdo e
Comunicag¢do”, as TICs.

Conforme muito bem contextualizado por Gimenez (2000),
o cendrio de desenvolvimento tecnoldgico leva a uma outra
percepcdo de sociedade e, por consequéncia, no contexto em estudo,
alimenta um novo caminho para se pensar o consumo:

Vivemos um periodo em que o0s avangos
tecnoldgicos nos possibilitam formas de
comunicacdo sem precedentes, e que modelos
autoritarios, centralizados, homogeneizantes
vdao sendo  substituidos por  formas
descentralizadas, heterogeneizantes, plurais e
democraticas de relacionamento.

As Tecnologias da Informa¢do e Comunicagdo (TICs) sdo
instrumentos que fazem essa verdadeira ponte na constru¢dao de um
cotidiano social mais confortavel, com mais bem estar e felicidade,
nos mais diferentes espacos (doméstico, trabalho, saude, seguranca,
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transporte) (BRIGGS; BURKE, 2006, p. 33). Nessa esteira, ha de se
concluir, preliminarmente, que ndo existe nenhum setor da
sociedade, seja urbano ou rural, que ndao experimente algum tipo de
transformacdo em razao de sua influéncia.

Duarte (2005, p. 123) da o tom desse influxo, afirmando:

Parte-se da reflexdo de que a sociedade
contemporanea é construida com base nas
tecnologias de informagdo, responsdaveis tanto
pelos produtos caracteristicos da época — sejam
eles independentes (como softwares), parte de
produtos  tecnoldgicos (de veiculos a
eletrodomésticos) ou commodities (alimentos
geneticamente modificados) — quanto pelos
processos de fabricagdo e gerenciamento de
produgdo, distribuicdo e venda dos produtos.

A relacdo de consumo ndo fica fora da influéncia dessas
mudancas, afirmando Eduardo Magrani (2018, p. 19) que, “a
tecnologia estd mudando rapidamente a maneira como interagimos
com o mundo a nossa volta. Visando atender as mais novas demandas
dos consumidores, empresas estdo desenvolvendo hoje produtos
com interfaces tecnolégicas que seriam inimaginaveis ha uma

década”. E contextualiza:

As palavras tecnologia e inova¢do sao, hoje,
correntes e intimamente relacionadas aos
ambientes digitais. Observamos isso ao analisar
a forma e os espagos nos quais esses termos
surgem tanto na imprensa quanto na linguagem
usual. Por exemplo, muitos jornais e revistas
tém secGes de tecnologia, especificamente para
tratar dos assuntos relativos ao mundo digital e,
especialmente, a internet, com um forte vinculo
com o conceito de inovagdo.

O uso corrente desses dois termos estd voltado
para as tecnologias de informagdo e
comunicagdo consideradas ‘alta tecnologia’ ou
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‘tecnologia de ponta’, espelhando as tecnologias
mais avangadas atreladas a ideia de ‘inovagao’.
Também esta ligada a essa percepgdo, além dos
exemplos dos computadores e da internet, a
utilizacdo de energia nuclear, nanotecnologia,
biotecnologia etc. (MAGRANI, 2018, p. 28)

Muito antes do conceito de “Tecnologias Disruptivas”
cunhado por Christensen (1995), a ideia de “inova¢do” era uma
varidvel de interesse e objeto dos mais variados pontos de vista,
especialmente sob seu viés econdmico. Nesse universo, destacam-se
os ensinamentos de Joseph Schumpeter, para quem, “uma inovacao,
no sentido econdbmico, somente é completa quando ha uma
transagcdo comercial envolvendo uma invengao e assim gerando
riqueza” (SCHUMPETER, 1997, p. 24).

Na sua celebrada obra “Teoria do Desenvolvimento
Economico” (de 1934), Schumpeter traca enfatica distincdo entre os
termos “invencdo” e “inovac¢do”. Para o autor, a invengdo é a criacdo
de um novo artefato que pode ou nao ter relevancia econ6mica. A
invencdo sé se torna uma inovacdo se ela for transformada em uma
mercadoria ou em uma nova forma de produzir mercadoria, e que
seja explorada economicamente. A inovacao, por sua vez, diz respeito
a novas combinacdes de recursos ja existentes, de modo a produzir
novas mercadorias ou mesmo, para produzir mercadorias antigas de
uma forma mais eficiente, bem como, acessar novos mercados.
Schumpeter define cinco tipos de inovagdo: (1) novos produtos, (2)
novos métodos de produgdo, (3) novas fontes de matéria-prima, (4)
exploracdo de novos mercados e (5) novas formas de organizar as
empresas (SCHUMPETER, 1997).

Nessa dinamica, segundo licdo de Ricardo Lobato Torres
(2006), destaque-se:

O conceito de inovacdo geralmente ¢é
desdobrado em dois tipos: inovagdo de produto
e inovacgdo de processo, sendo que este ultimo
englobaria as demais definigdes de Schumpeter
(1934) que nao novos produtos. Blaug (1963) e
Rosenberg (1982) argumentam que a divisdo
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inovagdo de produtos e inovagdo em processos
é um tanto artificial. A produgdo mais eficiente
de antigas mercadorias pode ser feita mediante
o uso de um novo equipamento. No entanto, tal
equipamento pode ser um novo produto
introduzido pela industria de bens de capital que
melhora o processo produtivo das demais
industrias. Da mesma forma, melhorias no
processo produtivo que reduzam os custos de
producdo podem viabilizar o langamento de
novos produtos. Apesar disso, ainda sobra o
caso em que o simples rearranjo ainda nao
tentado da forma de produzir (inovagdo
organizacional) dd4 margem para reducdo dos
custos unitarios. Assim, do ponto de vista
analitico, ‘novas formas de fazer coisas antigas
podem ser distinguidas das velhas formas de
fazer novidades’. Portanto, uma inovagdao de
processo pode ser definida como qualquer
melhoria na técnica de produgdo que reduza os
custos unitarios da produgdo mesmo que os
precos dos insumos nao se alterem.

A relagdo entre fornecedores e consumidores na atualidade
estd francamente influenciada ndo sé pela inovagao dos produtos,
mas também pela inovagao dos processos, o que torna tal interagao
praticamente ininterrupta, acontecendo vinte e quatro horas por dia,
nos sete dias na semana. A quantidade de informacées a disposicdo
tanto de consumidores quanto de fornecedores constréi uma rede
cujas linhas carregam uma fragilidade que pode colocar em risco
principios e direitos caros a relacdo consumerista. E esse um dos
principais pontos de reflexdo do presente artigo.

Nesse contexto, com o desenvolvimento da computacao
movel e, em especial, com a crescente popularizacdo da internet
fomos deixando “rastros dos nossos percursos pelo quotidiano”
(LEMOS, 2005, p. 4), verdadeiras “pegadas”, que dizem muito sobre
nossas preferéncias, rotinas e personalidades. A essa quantidade
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inimagindvel de dados (volume crescente e alta velocidade)?,
denominou-se “big data”. Muitas sao as possibilidades e perspectivas
de sua conceituacdo, mas é inegdvel que existe um espaco de
familiaridade generalizada com o termo, como muito bem explicitado
por Hannes Grassegger e Mikael Krogerus (2017):

Qualquer pessoa que ndo tenha passado os
ultimos cinco anos vivendo em outro planeta
estara familiarizada com o termo big data. Big
data significa, em esséncia, que tudo o que
fazemos, tanto online como offline, deixa
vestigios digitais. Cada compra que fazemos com
nossos cartées, cada busca que digitamos no
Google, cada movimento que fazemos quando
nosso telefone celular estd em nosso bolso, cada
like é armazenado. Especialmente cada like.
Durante muito tempo, ndo era inteiramente
claro o uso que esses dados poderiam ter —
exceto, talvez, que poderiamos encontrar
anuncios de remédios para hipertensdo logo
apods termos pesquisado no Google ‘reduzir a
pressdo arterial’.

Eduardo Magrani (2018, p. 22) apresenta-nos um conceito
mais genérico, reconhecendo que “Big data é um termo em evolugdo
que descreve qualquer quantidade volumosa de dados estruturados,
semiestruturados ou nao estruturados que tém o potencial de ser
explorados para obter informacdes”. Lima e Calazans (apud
MANYIKA; CHUI; BROWN et al, 2013, p. 4), atentam para a quantidade
inimaginavel de dados produzidos e como tal realidade impacta as
relagdes entre clientes, fornecedores e funcionarios, sendo vejamos:

2 Segundo Magrani (2018, p. 22), “a primeira propriedade envolvendo big
data consiste no volume crescente de dados. Pesquisa recente da Cisco
estima que, nos préximos anos, a medida em gigabytes sera superada e
o célculo da quantidade de dados sera feito na ordem zettabyte e até em
yottabyte”.
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A quantidade de dados do nosso mundo esta
explodindo. Empresas capturam trilhdes de
bytes de informagBes sobre seus clientes,
fornecedores e funciondrios, e milhGes de
sensores conectados estdo sendo inseridos no
mundo fisico em aparelhos como celulares e

automoveis, percebendo, criando e
comunicando dados. Individuos com
smartphones e em sites de redes sociais
continuarao incrementando crescimento

exponencial. Big data — grandes pogos de dados
que podem ser capturados, comunicados,
agregados, armazenados e analisados — é agora
parte de cada setor e fun¢do da economia
global.

E refletem acerca das consequéncias desse panorama nos
seguintes termos:

Ao utilizar a internet para comparar pregos de
produtos de diferentes, ler noticias em jornais,
se informar sobre doengas, pesquisar locais para
suas proximas férias, realizar check-in num
restaurante ou simplesmente para trocar e-
mails, um usudrio comum estd fornecendo
rastros digitalizados que, quando interpretados,
podem gerar um perfil complexo de suas
preferéncias, habitos e até planos para o futuro.
A partir da leitura das atividades citadas, é
possivel compreender, por exemplo, quais sdo
os assuntos de maior interesse desse usuario,
como esta sua saude atualmente, qual sua
disponibilidade de gastos para viagens, qual o
seu tipo de comida preferido, enfim, um
diagndstico bastante detalhado e personalizado
(LIMA; CALAZANS, 2013, p. 4).

Maike Wile dos Santos (2017) vai além e conclui que o “big
data é mais que um emaranhado de dados, pois é essencialmente
relacional”. E acrescenta: “precisamos compreender que o big data



37

somos nds”3. Tratar as questdes sob essa perspectiva ganha um tom

confessional, especialmente tendo por referéncia as relacdes de
consumo e é nesse sentido que ganha extrema relevancia as reflexdes
de Rebecca Lemov (2016) que diretamente inspiraram Santos, ao
afirmar: “big data is people!”. A autora, em tom de verdadeiro
manifesto, chama atencdo para a necessidade do reconhecimento de
qgue “a soma do fluxo de nossos cliques ndo é uma medida objetiva de
guem somos, mas sim, um retrato pessoal de nossas esperangas e
desejos”*. Nessa medida o “big data”, em verdade, é “pequeno,
pessoal e verdadeiramente humano” (LEMOV, 2016).

A perspectiva lancada pela autora nos interessa
diretamente, na medida que o foco do presente trabalho é a relagdo
de consumo, francamente impactada pela inovagdo tecnoldgica e
pelo uso indiscriminado de dados. Racionalmente, a autora langa seu
olhar sobre o controle desses dados, seu uso indiscriminado e seus
reais controladores, pontificando:

Em um recente relatério sobre ‘big data’, a Casa
Branca concluiu: ‘a trajetdria tecnoldgica,
todavia, é clara: cada vez mais e mais dados
serdo gerados sobre individuos e permanecerdo

sob o controle de outros’. Ao se tentar entender

3 E pondera: “Dizer que o big data somos nds tem dois sentidos: o primeiro,
ele é constituido por nossas a¢des —nossos likes, nossos clicks, nosso
comportamento; o segundo, ele influencia a maneira como construimos
nossa identidade —e se torna mais relevante conforme as fronteiras
entre o real e o virtual vao se tornando mais ténues —e deixando de
existir. A ideia de autodeterminacgdo informativa, principio basilar em
matéria de protecdo de dados, é justamente empoderar as pessoas em
relagdo aos seus proprios dados. E intuitivo imaginar um conjunto de
dados como algo objetivo, frio, sem qualquer humanidade. O big data
ndo é nada disso. Se as pessoas tivessem consciéncia de que os dados
coletados sdo constituidos pelo que elas sdo, talvez ndo abrissem mao
deles tdo facilmente” (SANTOS, 2017).

4 Traducdo livre do original, “The sum of our clickstreams is not an objective
measure of who we are, but a personal portrait of our hopes and desires”.
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as ramificagbes da trajetéria do ‘big datd’,
argumento: mais uma vez, é necessario ter em
mente que os dados ndo s6 sdo gerados sobre os
individuos, mas também feito de individuos. E
um dado humano (LEMOV, 2016) (grifo no

original)®.

O trecho acima trasladado reconhece os influxos do tema.
Fala do nimero incalculavel de dados gerados, a responsabilidade dos
usuarios na producdo desses dados que, no fim das contas, sdo de
propriedade dos grandes “barbes dos dados” (Facebook, Google,
Amazon, Apple e Microsoft)®, que tem, repetidamente falhado na
protecdo dos mesmos. Os riscos de tais falhas levam a reflexdo do
capitulo seguinte a despeito do direito de personalidade e as ofensas
ao nome, a honra, imagem e intimidade.

Afora isso, no contexto de uma relacdo de consumo, atente-
se para os influxos que a mesma venha sofrer quanto a eventuais
ofensas a liberdade de escolha do consumidor. Atente-se ainda
igualmente, para possiveis excessos regulatérios (ditos protetivos)
diante dessas tecnologias disruptivas e a citada liberdade de escolha.
Ha uma clara tendéncia de que tais inovagdes sejam imediatamente

5 Tradugado livre do original: “A recent White House report on ‘big data’
concluded: ‘The technological trajectory, however, is clear: more and
more data will be generated about individuals and will persist under the
control of others.” When trying to understand the ramifications of this
big-data trajectory, | argue, it is necessary again to bear in mind that the
data is not only generated about individuals but also made out
of individuals. It is human data”.

6 Do inglés “data barons”, segundo artigo de Martin Giles, intitulado “It’s
time to rein in the data barons”. In: MIT Review. 19 Jun. 2018. Disponivel
em: https://www.technologyreview.com/s/611425/its-time-to-rein-in-
the-data-barons/. Consulta em 27 set. 2018.
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objeto de regulacdo, o que pode descaracterizar o servico conforme
inicialmente concebido e inviabilizar a escolha do consumidor”.

A liberdade na esfera consumerista, deriva, da logica da
acdo®. Tendo por referéncia o texto constitucional, rico em
referéncias a tal principio (inciso IV, art. 19; inciso |, art. 32; incisos IV,
IV, IX e LIV do art. 52 e; art. 170), adverte Rizzato Nunes (2015, p. 65):
“Em relacdo ao consumidor, a liberdade que o texto lhe garante é o
objetivo da Republica, ou seja, o Estado brasileiro tem entre seus
objetivos o de assegurar que a sociedade seja livre. Isso significa que,
concretamente, no meio social, dentre as varias a¢des possiveis, a da
pessoa designada como consumidora deve ser livre”.

Alerte-se, todavia, conforme também adverte citado autor,
para os limites da liberdade na relagdo consumerista, na medida que
deve as escolhas do consumidor estdo limitadas aquilo que lhe é
oferecido, como consequéncia de que “(...) o Estado devera intervir
quer na producao, quer na distribuicdo de produtos e servicos, ndo sé
para garantir essa liberdade mas também para regular aqueles bens
gue, essenciais as pessoas, elas ndo possam adquirir por falta da
capacidade de escolha” (NUNES, 2015, p. 6).

Isabella Souto (2014), tratando especificamente a respeito
da autorizagdo para comercializagdo de medicamentos apresenta um
contraponto a respeitos dos limites a liberdade do consumidor,
pensando a mesma sob o ponto de vista da necessidade e afirmando:
“A liberdade de escolha do consumidor ndo pode ser limitada a uma
soberania do poder publico em limitar o que pode ou ndo ser

7 No caso Uber tal afirmacgdo ganha exemplo. Existe a tendéncia, em muitos
lugares ja concretizada, de se regular o servico, na medida em que tal
modelo de negdcio encontra resisténcia nos modelos tradicionais de
transporte. De modo a se conter os animos, corre-se o risco de imprimir
a0 negdcio conduzido pelo Uber, caracteristicas tais que inviabilizem seu
fio de inovagdo, comprometendo a escolha do consumidor que deixa de
ter a propria opgao de escolher entre os servigos postos a sua disposi¢do.

8 Conforme leciona Rizzato Nunes (2015, p. 64): “A nds interessa apenas
alguns aspectos, especialmente os ligados a liberdade de acdo: de o
consumidor agir e escolher e de o fornecedor empreender”.
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comercializado, principalmente quando se trata de saude publica.
Algumas doengas sdao misteriosas ao conhecimento humano e as
curas sao inumeras. Mesmo que se trate de uma protecdo ao
consumidor e depende de estudo prévio para a aprovacdo de
produtos e medicamentos, alguns casos devem ser analisados de
forma maledvel, equilibrando a necessidade do consumidor e a
protecdo do interesse social”.

Nesses termos, ha de se concluir, preliminarmente que,
acima de tudo, deve prevalecer a razoabilidade e a ponderac¢do, em
especial nas questdes a envolverem as inovacbes tecnoldgicas que
hoje inundam e vida do consumidor. Em outras palavras, a
proporcionalidade deve ser considerada ante o viés regulatério da
matéria e a liberdade de escolha dos consumidores ante a novidade.

De todo modo, tenha-se em mente, a zona limitrofe que, a
nosso ver, ditard o caminho das questdes que envolvam
consumidores e novas tecnologias: a dignidade humana. Desta feita,
contextualiza-se a liberdade de escolha sob a dtica dos direitos
humanos de terceira geracdo, em sendo: “o conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade bdsica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protec¢ado
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢Ges
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”
(MORAES, 2002, p. 24).

Sob essa perspectiva e feitas as devidas contextualizagdes
no presente tdpico a respeito das inovagdes tecnoldgicas que causam
impacto na relagdo consumerista, bem como do reconhecimento da
tendéncia de se buscar um viés regulatério para tais tendéncias e os
riscos de sua ingeréncia na liberdade de escolha do consumidor, nos
ocupamos na sequéncia de pensar o limite que tais inova¢des devem
encontrar, em nome da preservacdo do nucleo de sua personalidade.
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3. O direito de personalidade
como limite na protecao do
consumidor cativo

A grande evolucdo e as novidades tecnoldgicas, devem
caminhar lado a lado aos institutos que protegem o consumidor, que
por vezes é sempre o primeiro a se envolver com os aspectos positivos
das tecnologias, ao mesmo tempo em que se evidencia ainda mais,
sua posicdo de vulnerabilidade e\ou hipossuficiéncia. A
vulnerabilidade é um tema caro em matéria consumerista e ganha
novos contornos frente as novas tecnologias. Na construcdo de uma
“vulnerabilidade digital”, reitera-se o aprofundamento de j3
reconhecidas vulnerabilidades, tais como a vulnerabilidade
informacional®, vez que no cendrio descrito até aqui, existe um
enorme déficit informacional entre consumidores e plataformas
digitais.

Nessa medida surge o conceito de consumidor cativo,
conforme apontado por Claudia Lima Marques e Guilherme Mucelin
(2022), nos seguintes termos:

9 “Posto de outra forma, a falta e/ou o excesso de informacdo se
constituem em novos riscos, cujos teores serdo preenchidos em acordo
com o bem de consumo em si considerado, com as caracteristicas
proprias de determinada relagdo ou do préprio contrato. Informar
significa colaborar, compartilhar, tornar comum, situar e, como
consequéncia, empoderar o consumidor para que sua vontade seja
realmente refletida acerca das decisdes de consumo: é uma forma de
manutencdo e de criacdo de confianga e é alicercada na boa-fé objetiva
e natransparéncia que deve reger as relagées de consumo — é uma forma
de responsabilidade e de responsabilizagdo” (MARQUES, MUCELIN,
2022, p. 16).
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Outro possivel enfoque para a vulnerabilidade
digital se relaciona com a situagdo de
dependéncia/catividade  em relagdo  a
manutengdo ou ao acesso a determinado
servico ou a produto inteligente prestado e
oferecido por plataformas, que se pode
considerar como uma condi¢do, na analise de
cada caso, para a fruicdo plena da vida e de
autorrealizagdo na sociedade contemporanea.
Como afirmamos, nesses contratos de trato
sucessivo a relagdo é movida pela busca de uma
seguranca, pela busca de uma futura prestagao,
status ou de determinada qualidade nos
servicos, o que reduz o consumidor a uma
posicdo de ‘cativo’ — cliente do fornecedor e de
seu grupo de colaboradores ou agentes
econémicos. A posicdo de dependéncia de
‘catividade’ s6 pode ser entendida no exame do
contexto das relagdes atuais, em que
determinados servicos prestados no mercado
asseguram (ou prometem) ao consumidor e a
sua familia ‘status’, ‘seguranca’, ‘crédito
renovado’, ‘escola ou formacdo universitaria
certa e qualificada’, ‘moradia assegurada’,
‘lazer’ ou mesmo ‘saude’ ou ‘informagdo’ no
futuro (MARQUES, MUCELIN, 2022, p. 16).

A catividade, um tracgo nitidamente construido nas bases da
denominada “internet do comportamento” (Internet of Behaviour),
pautado no cardter psicolégico-comportamental-irracional dos
consumidores, nasce, nas palavras de Paulo Valério Dal Pai de Moraes
(2009), da “vulnerabilidade neuropsicoldgica”. Para citado autor, “a
reiteracdo e enorme gama de dados também possui a capacidade de
confundir, estimular determinadas reacdes e, em alguns casos,
inclusive alienar os mais vulnerdveis, cujo resultado podera ser até
mesmo a incorreta tomada de decisdo” (MORAES, 2009, p. 166).
Mecanismos de marketing altamente personalizados, via plataformas
digitais, fazem com que o consumidor tenha uma experiéncia
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individualizada e se sinta especial, tendo toda uma atencado altamente
perfilizada, alimentando uma cadeia mercadolégica comportamental
COMO nunca se viu.

Outro componente que contribui para a catividade do
consumidor é a estratégia utilizada pelas plataformas denominada de
“gamificacdo”. Conforme apontado por Claudia Lima Marques e
Guilherme Mucelin (2022), “a gamificacdo permite intensificar o
tempo de permanéncia e de atencdo de seus usuarios por meio de
experiéncias envolventes, utilizando-se de principios de design de
jogos inclusive para a tomada de decisdo, como narrativas, senso de
comunidade, recompensas, reputagdo, reconhecimento e punigao.
Tal se da com o fim de induzir um comportamento (pré)estipulado por
programagdo, potencialmente manipulando comportamentos e
minando a autonomia da vontade: torna-se possivel que, por meio da
exploragdo da vulnerabilidade digital, aliada a técnica e a
informacional, impositiva de certo grau de alienacdo do participante,
sejam tomadas decisdes direcionadas/influenciadas pela plataforma”
(MARQUES, MUCELIN, 2022, p. 22).

Diante desse ambiente verdadeiramente “indspito”, onde a
vontade e a escolha parecem ficar em segundo plano, percebe-se que
nao hd como avangar nas reflexdes a respeito das novas tecnologias,
sem enfrentd-la sob a perspectiva dos direitos da personalidade, a fim
de que reste inabalada a prépria dignidade do consumidor,
protegendo-o como pessoa humana e limitando a ingeréncia da
chamada “Inovacdo Tecnolégica Disruptiva” (CHRISTENSEN, 1995).

Nessa légica expOe, com sagacidade, Bittar (2006, p. 47):

Com efeito, a ascensdo a era da informagao-
alcancada gragas ao extraordinario avango das
técnicas de comunicacgdo - se, de um lado, vem
contribuindo para o desenvolvimento geral da
civilizagdo, tem de outro, imposto inimeros
sacrificios aos interesses das pessoas, pelas
constantes invasGes a privacidade e pelo
devassamento de dados particulares, através
dos diferentes sistemas de registros e de
informacOes postos a disposicdo do mundo
negocial.
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Nao se pretende aqui rejeitar as novas tecnologias e todas
as benesses que as mesmas agregam ao dia a dia de seus usudrios.
Também ndo é o caso de se ignorar o carater patrimonial presente em
guase todas as relagdes juridicas. Todavia, ndo pode haver retrocesso
e o retorno ao tempo em que o patriménio era o elemento central no
direito, e que a pessoa humana era, por vezes, deixada de lado. E é
nesse sentido que nos instrui Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2017, p. 181) na seguinte afirmacdo: “negar ou esvaziar os direitos
da personalidade é atentar contra os pilares da ordem juridica interna
e supranacional”.

Cumpre trazer, mesmo que de forma acanhada, e ja
reconhecendo a heterogeneidade que esse assunto vem sendo
tratado na doutrina, o termo “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, apesar de se localizarem em posi¢cées normativas
geograficamente distintas (leia-se, o primeiro termo possui um
carater internacional, enquanto o segundo estd na esfera de um
determinado Estado), fato é que ambas terminologias tém como
propdsito assegurar os direitos naturais do homem e aqueles
inerentes a dignidade da pessoa humana.

Assim, com o exposto anteriormente, podemos concluir que
o direito da personalidade nada mais é que um direito fundamental
e, por conseguinte, um direito humano. Assim leciona Amaral (2003,
p. 257):

Cabe destacar que os direitos da personalidade
surgiram nos textos fundamentais como direitos
naturais ou direitos inatos, que se denominam
inicialmente direitos humanos assim
compreendidos os direitos inerentes ao homem.
Alguns desses direitos humanos sdo positivados
nos textos constitucionais, passando a chamar-
se direitos fundamentais, como objetivo de
especial garantia em face do Estado. Os direitos
fundamentais seriam um nucleo ou circulo mais
restrito de direitos humanos especialmente
protegidos pela Constituicdo.
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Nessa perspectiva rememore-se o prenunciado pelo artigo
11 do Cédigo Civil/2002, ao dizer: “(...) os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntdria (grifo nosso)”.

E é assim porque o direito a personalidade é inato a toda a
pessoa, e se constitui como uma condicdo para se viver com
dignidade. Nas palavras de Bittar (2006, p. 6) “sdo, pois, direitos
essenciais, que formam a medula da personalidade”. Nesses termos
os direitos da personalidade, protegem os bens juridicos
fundamentais, como a vida, integridade fisica, imagem, nome,
privacidade, entre outros.

Em explicacdo pertinente, Borges (2007, p. 16) diz haver
dois pressupostos para existir o direito da personalidade: o primeiro
para garantir o minimo existencial e dessa forma fazer valer o
principio da dignidade da pessoa humana e o segundo estd
relacionada a historicidade e subjetividade da pessoa humana. Ora, o
direito da personalidade desenvolveu-se por sucessivas conquistas
histérias, e exatamente por isso devemos nao sé valoriza-lo, mas
também protegé-lo.

O direito a privacidade, ou como muitos denominam na
doutrina como direito a intimidade, é espécie do género direitos da
personalidade, estda mecanicamente ligado a protecdo da
personalidade humana contra invasdes e intervengdes alheias.

Previsto no art. 52 da Constituicdo Federal de 1988, esse
direito garante ndo sé a ndo exposi¢ao do individuo, mas também e
sobretudo, que ndo chegue a terceiros a ciéncia de elementos
guardado ao seu titular. Limita- se assim, a intromissdo de alguém na
vida privada — e em outros elementos como a familia, atividades
negociais, lazer, lar, correspondéncias — de uma pessoa.

10 Art. 52, X CF: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.
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Cumpre esclarecer que nao se pode considerar o direito da
personalidade, e especialmente o direito a privacidade, um direito
absoluto. E se assim o fosse, ele seria improdutivo para toda a
populacdo, principalmente nos dias de hoje com o crescimento das
técnicas de comunicacao, redes sociais, aplicativos, onde cada vez
mais a exposicdo e as “curiosidades publicas”!! sdo regra, e ndo
excegao.

E custoso demarcarmos os niveis de privacidade que devem
ser respeitados, mas o que ocorre no momento atual, é que a
sociedade ndo esta dispondo, em certos casos, de seus direitos, e sim,
modificando-os e até mesmo extinguindo-os.

A ideia que devemos ter em mente é que, as limitacGes
existem, ademais devam ocorrer preponderantemente em razao do
interesse publico, do desenvolvimento dos setores publicos e
privados, entre outras situacGes, onde a vida privada da pessoa nao é
sacrificada indevidamente.

Ora, o que se estad querendo dizer é que, no caso Uber que
inspira o presente estudo, ndo haveria uma razao preponderante para
a coleta de dados de seus usudrios, uma vez que, estando bébados ou
ndo, ja estariam utilizando os seus servigos, e assim, a seguranca dos
clientes — objetivo que o referido aplicativo usou para elaborar essa
nova tecnologia - ja estaria sendo zelada.

E nesse mesmo ponto de vista, reitera Vasconcelos (2006, p.
82) “é ilicita a agressdo a privacidade quando o interesse que a
impulsiona seja eticamente pouco relevante como o simples interesse
de lucro (...)".

Ante todas essas premissas, reforce-se a perspectiva real de
privacidade que deve ser alimentada, segundo licado de Marcel
Leonardi: “Isso significa que ndo se deve entender a tutela da
privacidade como a protecdo exclusiva de um individuo, mas sim
como uma protegdo necessdria para a manutengdo da estrutura
social. A privacidade ndo é valiosa apenas para a vida privada de cada

11 Expressdo usada por Bittar (2006, p.112).
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individuo, mas também para a vida publica e comunitaria. Como
destaca Gustavo Tepedino, o direito a privacidade consiste em tutela
indispensavel ao exercicio da cidadania” (LEONARDI, 2012, p. 122).
Reitere-se assim, o compromisso dos fornecedores de produtos e
servicos inovadores para com a protecdo da privacidade de seus
consumidores.

Diante desse cendrio, ndo pode ser ignorada a preocupacao
que se deve ter com a seguranca e protecao dos dados que, como
vimos, encontra-se hoje, a um clique de distancia. Nessa medida, cite-
se a reflexdo de Mendes (2015, p. 275/276), nos seguintes termos:

E preciso utilizar a prépria tecnologia para
efetivar a protegdo da privacidade e da protecdo
de dados pessoais. E nesse sentido que se
inserem as mais recentes propostas relativas a
privacy by default e privacy by design,
apresentadas no ambito da ampla reformado
marco normativo europeu de protecao de dados
pessoais. Enquanto o conceito de privacy by
design diz respeito a necessidade de que os
sistemas informaticos sejam desenvolvidos,
desde a sua concepgao, de modo a respeitar as
normas vigentes, impedindo tecnicamente a
realizagdo de condutas ditas ilegais, privacy by
default designa a possibilidade de que o sistema
destinado ao usudrio final ja venha programado,
em um modo padrdo, que garanta a privacidade
e a protecdo de dados pessoais.

Nessa medida, encerram-se as reflexdes do presente
capitulo, tendo-se por referéncia a importancia de se refletir o papel
daqueles de cada um dos atores da relagdo de consumo na protegao
dos dados e por consequéncia, da prote¢do a intimidade. No capitulo
seguinte, langa-se um breve olhar sobre o microssistema de prote¢ao
de dados e seu papel na condugdo de uma relagdo o mais
transparente e protetiva possivel.
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4. O microssistema de
protecao de dados pessoais:
sera suficiente?

Perez-Lufio (2012, p. 22) contextualiza muito bem o cenario
com o qual nos deparamos:

No plano das relagbes inter-humanas a
potencialidade das modernas tecnologias da
informagdo e da comunicagdo (TIC) permitiu,
pela primeira vez, estabelecer comunicagdes em
escala planetaria. As novas tecnologias (NT)
possibilitaram que os seres humanos do nosso
tempo pudessem estabelecer uma comunicagado
sem limites no espaco, sem limites nas pessoas
e tempo real. Internet constitui a grande
revolucdo do nosso tempo e seus efeitos se
projetam também na esfera das liberdades?2.

Nessa dindmica comunicacional surgem peculiaridades de
modo que nesse processo de interagao, os consumidores da internet
também sdo seus produtores, sendo igualmente fornecedores de
conteudo (CASTELLS, 2007, p. 439). Nesse processo de producdo de
conteldo, os usudarios da internet também inserem seus dados
pessoais, que acabam utilizados sem limites pelas empresas

12 Em livre tradugdo do original: “En el plano de las relaciones inter-humanas
la potencialidade de las modernas tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC) ha permitido, por vez primera, estabelecer unas
comunicaciones a escala planetdria. Las nuevas tecnoldgias (NT) han
possibilitado que los seres humanos de nuestro tempo puedan
estabelecer una comunicacion sin limites en el espacio, sin limites en las
personas y tiempo real. Internet constituye la gran revolucion de nuestro
tiempo y sus efectos se proyectan también en la esfera de las libertades”.
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responsaveis pelo transito desses dados. E nesse ponto que se
acendem as luzes de alerta. E sob esse aspecto que ocorrem as
violac¢des a privacidade e, portanto, as liberdades.

As inovacles tecnoldgicas, como vimos, acumulam um
numero incalculdvel de informacdes (big data)®, dai a preocupacio
recorrente encontrada na presente pesquisa, quanto a privacidade e
protecdo dos dados pessoais dos usuarios. Este capitulo surge,
especialmente, para analisar como o legislativo brasileiro vem se
posicionando a respeito da protecdo dos dados pessoais nesse
universo de fluxo continuo de informacgdes. Dai a necessidade de se
tracar um panorama a respeito do microssistema de protecgdo de
dados e seus caminhos de desenvolvimento.

Nesse sentido, deve-se entender como “dados pessoais”, as
informacdes relacionadas “a pessoa viva identificada e identificavel”,
ou seja, um conjunto de informacdes que levam a identificacdo de
uma pessoa. Como exemplo, cite-se: (i) nome e apelido, (ii) endereco
residencial, (iii) endereco eletronico, (iv) dados de localizagdo dentre
outros®,

Surgem os questionamentos: terceiros podem livremente
ter acesso a essas informagbes? Qual o limite e o acesso a dados no

13 N&o custa rememorar os ensinamentos de Eduardo Magrani (2018, p. 22)
que pontifica: “Todos os dias, ‘coisas’ se conectam a internet com
capacidade para compartilhar, processar, armazenar e analisar um
volume enorme de dados entre si. Essa pratica é o que une o conceito de
lIoT ao de big data. Big data é um termo em evolugdo que descreve
qualquer quantidade volumosa de dados estruturados, semiestruturados
ou ndo estruturados que tém o potencial de ser explorados para obter
informacgdes. A primeira propriedade envolvendo big data consiste no
volume crescente de dados. Pesquisa recente da Cisco estima que, nos
préoximos anos, a medida em gigabytes sera superada e o cdlculo da
quantidade de dados sera feito na ordem zettabyte e até em yottabyte”.

14 Conforme conceito sugerido pela Comissdo Europeia no Parecer n.
4/2007 do Grupo de Trabalho de Protecdo de Dados do artigo 29, sobre
o conceito de dados pessoais. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/what-
personal-data_pt. Consulta em: Setembro 2018.
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fluxo incessante de dados na rede mundial de computadores —
internet?

Como muito bem explicitado por Luiz Ernani Bonesso de
Araujo e Larissa Nunes Cavalhero (2014, p. 214), apresenta-se uma
tentativa de resposta:

Garantir a privacidade do usuario traz consigo o
questionamento acerca da legitimidade do
titular dos dados pessoais, quanto a protecao
dos mesmos contra qualquer ingeréncia
externa. Tal legitimacdo se dda, a partir do
conjunto dos seus dados, como nome,
caracteristicas  fisicas, idade, gostos e
preferéncias, que constroem sua personalidade,
sendo estas informagdes a identificagdo de uma
determinada pessoa. Disso se depreende a visdo
de mundo de cada individuo, relacionando-o
com o seu meio exterior e possibilitando a
construcdo de novos conceitos do mundo e de
si.

Nesse panorama, surge ainda, como temos insistido, o
questionamento acerca do papel estatal na regulagdo dessas
relacdes.

A Constituicdo Federal deixa claro em seu artigo 5° inciso X
a protecdo da privacidade e de dados, a saber:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao.
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Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagbes telegrdficas, de dados e das
comunicagoes telefénicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal;
(destaca-se).

N3ao menos importante, o direito internacional possui
posicionamento parecido com a legislacdo patria. E o que traz a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, em seu artigo 12:

Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua
vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Todo o homem tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.

Cite-se, na construcdo do cenario de desenvolvimento do
aparato legislativo de protecdo dos dados e da privacidade, o instituto
do Habeas data (art. 52, LXXIl, CF/88), a Lei n. 12.414/2011 (Lei do
cadastro positivo), a Lein. 12.527/11 (Lei de Acesso a Informac3o), Lei
n. 12.965/14 (o Marco Civil da Internet). Ainda assim, o Brasil se
ressentia de possuir uma legislacdo especifica a respeito da protecdo
de dados pessoais, de modo a acompanhar o cendrio tecnolégico
atual, com a crescente onda de exploracdo de dados por empresas e
os cada vez mais comuns vazamentos desses dados.

Nesse cendrio (e com considerdvel atraso se comparado a
outros paises da propria América do Sul), no dia 14 de agosto de 2018
foi sancionada pelo Presidente da Republica, a Lei n. 13.709, a
regulamentar o uso, a protegao e a transferéncia de dados pessoais.
Considera-se “dado pessoal”, nos termos de referida norma, a
“informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel” (inciso I, art. 52) e por “dado pessoal sensivel”, o “dado
pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato ou a organiza¢do de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
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III

genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natura
(inciso Il, art. 59).

A lei supra traz mudancas relevantes, haja vista que nem
empresas nem o governo brasileiro poderdo ter acesso a qualquer
dado pessoal sem a expressa anuéncia de seu titular, de tal modo que,
em seu artigo 19, deixa claro seu compromisso em primar pela
protecao dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Mesmo ndo sendo o principal escopo do presente trabalho,
cite-se, ao que se refere a transferéncia de dados pessoais, a
inteligéncia de seu art. 33 e seus incisos sobre a permissdo para
transferéncia de dados para outro pais. Nessa medida, destacam-se
duas hipéteses: quando o pais ou organismo internacional de destino
tiverem grau de protecdo de dados pessoais que se adequem aos
ditames da Lei n. 13.709/2018. E, no caso de empresa que receber os
dados, que a mesma garanta e cumpra para com 0S mMesmos
principios estabelecidos pela lei pdatria. Nesse universo ganham
destaque a necessidade da construcao de uma governanca de dados,
apta a desenvolver um design que mitigue danos e evite ofensas a
direitos fundamentais/personalidade.

A promulgagdo da Lei 13.709/2018 é decerto de suma
importancia para o cenario atual, a demonstrar o nivel de seriedade
e importancia do pais na protecao das liberdades, de modo a servir
como instrumento a permear relagdes mais transparentes e menos
abusivas.

5. Consideragoes finais

O presente estudo pretendeu uma reflexdao sobre as
inovacgOes tecnoldgicas e seus impactos na relagdo de consumo, seja
como instrumento facilitador e agregador da vida do consumidor, seja
como o “portal” para violacdo de principios e direitos basilares da
relacdo consumerista.
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Pretendeu-se ainda, um breve olhar sobre a o
microssistema de protecdao de dados e seu papel na regulacdo do
incessante fluxo de dados que a tecnologia comunicacional produz. O
foco na atualidade é na construcao de uma governanca de dados por
parte de todos os agentes que estejam envolvidos com o ciclo de
dados. A legislacdo brasileira de dados (Lei n. 13.709 é relativamente
atual (14 de agosto de 2018) e encontra-se em estagio de
implementacdo, no que muitas das respostas a supostas invasdes a
privacidade e ofensas aos direitos de personalidade vém sendo dadas
pelo sistema de defesa do consumidor. Ao longo desse periodo muito
serd discutido e muitas reflexdes serdo feitas a despeito dos limites
impostos pela lei e a preocupacdo com a seguranga dos dados. Havera
de se refletir, sobretudo, na relacdo fornecedores — consumidores e
na responsabilidade de cada um sobre os dados que alimentam essa
dindmica e a protecdao dos mesmos.

O momento é de alerta para possiveis violacdes a
privacidade. O vazamento de grande volume de dados e o
comprometimento de informacdes de usudrios é recorrente, com
direta ofensa a privacidade dos envolvidos. E de vital importancia que
o desenho das plataformas e de novos produtos e servigos levem em
consideragdo os riscos dessas eventuais violagdes e se construam de
modo a evita-las.

Encontrar o equilibrio entre a necessidade de regular as
inovacOes tecnoldgicas, de modo a se proteger o consumidor, ao
mesmo tempo que isso possa limitar sensivelmente a liberdade e
mesmo disponibilidade do produto ou servico colocado a sua
disposicdo, é o grande desafio na atualidade. Agregar os avancos da
tecnologia sem as suas consequéncias danosa, deverd ser a meta a ser
alcancada por todos aqueles envolvidos na relagdao consumerista.

Nos encontramos bem no centro de toda essa evolucao
(tecnoldgica e legislativa) que, focada na relacdo entre homem e
maquina, deve buscar acima de tudo, transformar o mundo em um
lugar melhor para se viver, com praticas inclusivas, democraticas e
que a liberdade desse consumidor tdo dependente das redes, seja
reflexdo de primeiro plano.
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RESUMO

O presente estudo aborda a relagdo entre tributagdo e consumo, com
objetivo especifico na industria de moda e no varejo online, utilizando a
plataforma Shein como estudo de caso. Particularmente, examina-se
como a tributagdo afeta a disponibilidade, prego e acessibilidade de
produtos destinados a corpos gordos nessa plataforma, bem como
fomenta a pirataria de produtos para corpos fora dos paddes impostos
pela sociedade . O presente estudo fard uma abordagem incisiva sobre a
desigualdade, passando pela tributacdo e pirataria. A metodologia
utilizada é o metodo hipotético dedutivo com analise em referencias
bibliograficas e andlise de caso.

Palavras-chave: Tributagdo e Moda. Consumo. Desigualdade de Acesso.
Pirataria

1. Introducao

A sociedade contemporanea vivencia um cenario no qual as
praticas de consumo sdo fortemente influenciadas pela dinamica do
comércio eletronico, proporcionando acesso facilitado a uma
variedade de produtos e servicos. No entanto, essa praticidade
também traz consigo uma série de desafios e questdes que merecem
atenc¢do, entre eles, a tributagdo sobre produtos destinados a
segmentos especificos, como os direcionados a corpos com
caracteristicas consideradas fora dos padrdes convencionais de
beleza.

No ambito dessa discussdo, a presente pesquisa propde
uma analise aprofundada dos impactos da tributa¢do sobre produtos
para corpos gordos disponiveis nas plataformas virtuais. A Shein,
reconhecida internacionalmente como uma das maiores varejistas
online de moda, tem desempenhado um papel significativo na
democratizagdo do acesso a moda, oferecendo uma ampla gama de
produtos a consumidores globalmente. Contudo, surge a necessidade
de compreender como a tributacdo desses produtos pode afetar
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diretamente os consumidores pertencentes a essa categoria
especifica.

A escolha de focar nesta plataforma nao é arbitraria; a
Shein é conhecida por sua abordagem inclusiva, abracando uma
diversidade de tamanhos e estilos. Portanto, examinar os efeitos da
tributacdo sobre produtos destinados a corpos gordos na Shein
proporciona insights valiosos sobre a relagdo entre politicas fiscais e
0 acesso equitativo a bens de consumo para uma variedade de
corpos.

Portanto, visando langar luz sobre os mecanismos e as
consequéncias da tributacdo sobre produtos especificos para corpos
gordos, explorando de que maneira essas politicas podem prejudicar
0 acesso e a escolha dos consumidores, bem como impactar o cendrio
da moda inclusiva.

De acordo com a metodologia de estudo para a presente
pode ser estruturada de maneira abrangente, considerando aspectos
guantitativos e qualitativos. Desde estudos de casos especificos a
analise de dados documentais e bibliograficos sobre o tema em
questao.

Por isso, ao analisar esta plataforma observa-se como as
relagdes de consumo afetam diretamente o senso de pertencimento
dos grupos segmentados pela sociedade. Vé-se que as discussdes
perante a sustentabilidade e formas menos danosas de consumo e
movimenta¢do de marcado, ndo contradizem com o fato que a
distribuicdo de roupas plus para o publico gordo sempre fora negado
por ndo serem pertencentes aos padrdes de beleza é um fator de
desigualdade social. Portanto, a plataforma em questdo possibilitou
0 acesso ao estilo e a expressao individual que a moda produz perante
a cada individuo e a sua tributacdo dificulta estes individuos ao
acesso, e o estudo entre as interseccdes entre as relagdes de consumo
e 0 senso de pertencimento e o senso de sociedade, por isso, devem
suscitar respostas ao estimulo em que o mercado impulsiona
diariamente sobre os consumidores.
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2. Entre o0 acesso e as
vulnerabilidades, a moda como
um veiculo de inser¢ao social

E fato que o ser humano é um ser gregario, a busca por se
comunicar marca a civilizacdo na busca por se interagir com os demais
de sua espécie, e principalmente se fazer entender, a linguagem
abrange diversos tipos de formas, a oral, escrita e o que nos traz ao
presente estudo, a linguagem através dos cédigos de vestimenta.

Com o avango da civilizagdo o ser humano buscou métodos
de separacdo entre as diferentes hierarquias, posi¢cbes sociais e
financeiras, destaca-se que na ldade Média, a nobreza usava trajes
vermelhos, os camponeses usavam majoritariamente marrom e
cinza, enquanto mercadores e banqueiros usavam verde. Logo na
Roma antiga, o roxo era reservado para imperadores e magistrados.
Na mesma esteira, no Século 17 com seus apenas 1,60m o grande Rei
da Frangca, Luis XV, logo ordenou que seus costureiros
confeccionassem sapatos, com saltos altos na extremidade, pois ndo
admitia que sua pequena estatura se tornasse uma forma de
submissdo no trono, criando assim um nos maiores simbolos de
moda, o salto alto, que cotidianamente, em total contradi¢cdo é uma
peca marcante no vestudrio feminino.

Mas ao que os recortes histéricos pontuados neste presente
estudo nos revelam ao debater perante o acesso. Destaca-se que para
se estabelecer a conquista do acesso por muitas vezes esta condiciona
a falta dele, a moda para além de uma pecga de vestimenta, sejam para
0 COorpo ou para os pés, como também os acessdrios que englobam
toda a conjuncgdo do status, se tornou mais que uma utilidade, mas
sim um instrumento de desejo. De fato, a construcdo de um
imagindrio de poténcia e poder nos dias atuais estd estritamente
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condicionada a como o individuo se veste e, portanto, como ele se
porta perante aos cendrios de insercao social.

Deste modo, a presente questdo se faz relevante para esta
discussdo, a onde sdo alocados os corpos gordos ou plus nesta toada?
Deve-se atentar para longe da discussdo que envolve a romantizagao
da obesidade ou a como estes individuos chegaram ao peso que se
encontram, o ponto central é, que estes existem e sdo merecedores
de acesso a esta insercdo social por meio da cadeia produtiva da
moda.

Para além das cores, a pontuacdo é perante o tamanho que
estas roupas sdo produzidas, e como a cadeia produtiva de moda se
atenta para este publico. Vé-se que como debatido anteriormente a
forma em que o individuo se porta em sociedade é um “cartao de
visitas” para que ele tenha inser¢ao nos amplos e adversos cenarios
sociais. Desta forma, imagine-se que um candidato obeso se
apresente para uma vaga de trabalho em um escritdrio, ou ambiente
corporativo, sendo norma da companhia que todos os funcionarios
devem se vestir de terno azul marinho, camisa branca, gravata
vermelha e sapatos marrons. No presente cenario, pode parecer
totalmente comum para corpos magros e sem nenhuma relevancia
para aqueles que nunca tiveram problemas para encontrar pegas em
lojas de fast fashion, mas para os corpos gordos isto é um claro
impedimento para a inser¢do no mercado de trabalho, pois a roupa
apropriada para os corpos plus no olhar da moda, é a basica, o terno
preto, sem muitas costuras ou pregas, com cortes totalmente retos e
sem nenhuma personalidade, entdo possivelmente este candidato
plus, estard certamente em posicdo de desvantagem perante aos
demais.

A precarizacdo do acesso a estes corpos desde a época
moderna e cotidiana resume-se na omissao da cadeia produtiva de
moda em ndo reconhecer que estes corpos como validos e desejaveis.
O campo do desejo no mercado de moda, pontua toda esta cadeia.
Dentre os varios campos de abrangéncia que este presente trabalho
poderia lancar luz, sobre caimos, portanto, em alguns pontuais, o
consumo desenfreado na moda se reverbera ainda mais, quando se
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pensa nas varias ramificacdes na cadeia produtiva, e os individuos que
estdo inseridos nesta empreitada de criar e alimentar o vestudrio.

A precarizagdo do trabalho de moda, a negagdo de direitos
trabalhistas e o agucamento de trabalhos analogos a escravidao,
processos estes anteriores a “roupa” chegar as grandes lojas, sdo
problemas ainda do cotidiano, e deve-se pensar adiante, o descarte
pos uso desta peca, e a sua ma administracdo empresarial em
descartar apropriadamente os residuos téxteis e dar o devido
tratamento aos tecidos que sdo altamente poluentes ao meio
ambiente demonstram que a cadeia em sua gestdo esta longe de se
adequar as novas realidades de sustentabilidade, como da mesma
forma, olhar para quem é este consumidor e como se comunicar com
ele.

3. E-commerce de moda

Nos Ultimos anos, o comércio eletronico tem
experimentado um crescimento exponencial em todo o mundo, e o
setor de moda nao ficou para tras. No Brasil, e ecommerce de moda
tem se destacado como uma forga significativa, transformando a
maneira como os consumidores se relacionam com as tendéncias e
marcas. Neste sentido, o presente estudo lang¢a os seus olhares para
a aderéncia do e-commerce de moda no Brasil, destacando os fatores
gue impulsionam o sucesso e as mudangas nos habitos de consumo.

Deste modo, o mercado de consumo digital de moda no
Brasil tem testemunhado um crescimento expressivo nos ultimos
anos. Fatores como a expansao do acesso a internet, o aumento da
confianga dos consumidores online e a conveniéncia das compras
virtuais tém contribuido para essa ascensdo. Marcas tradicionais e
novos players tém investido em plataformas digitais para alcancar um
publico mais amplo.

Neste sentido, a comunica¢do — ou a falta dela — com um
vendedor presencial no caso em que se debruca este trabalho é
primordial, pois por diversas vezes pessoas gordas ou obesas que se
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dirigem a lojas fisicas para realizar suas compras encontram diversos
empecilhos no percurso, e por vezes, a prépria venda se torna uma
experiencia de gordofobia e chacota. Colocando estes consumidores
em posicdes extremamente vexatdérias e ofensivas. Assim
conveniéncia oferecida pelo e-commerce de moda é uma das razdes
principais para sua aderéncia. Os consumidores podem explorar uma
vasta gama de produtos, estilos e marcas sem sair de casa. A entrega
rapida e as politicas de devolucdo flexiveis aumentam a confianca do
consumidor, eliminando as preocupacgdes tradicionais relacionadas as
compras online.

Na mesma esteira, observa-se que a aderéncia dos
consumidores ao e-commerce de moda no Brasil esta
intrinsecamente ligada as mudancas nos padrdes de comportamento
e como este consumidor se comunica com sua compra e a sua possivel
aderéncia ao produto e se conectando a marca que deseja se integrar
ou filiar. Por isso, a facilidade de encontrar uma variedade de
produtos, comparar precos e ler avaliagdes online tem se tornado um
fator determinante na tomada de decisdes de compra. Além disso, as
redes sociais desempenham um papel crucial, influenciando as
escolhas de moda e direcionando os consumidores para as
plataformas de e-commerce.

A personalizacdo desempenha um papel crucial na
aderéncia do e-commerce de moda no Brasil. Plataformas utilizam
algoritmos inteligentes para recomendar produtos com base no
histérico de compras e preferéncias do cliente. Além disso, a
experiéncia do cliente é aprimorada através de interfaces amigaveis,
informacdes detalhadas sobre produtos e servicos de atendimento ao
cliente eficientes.

Vé-se que apesar do sucesso, o e-commerce de moda no
Brasil também enfrenta desafios, como a competicdo acirrada, a
seguran¢a online e a necessidade de manter altos padrdes de
qualidade. No entanto, esses desafios também representam
oportunidades para inovacao e diferenciagao, incentivando as marcas
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a aprimorarem constantemente suas estratégias e oferecer
experiéncias Unicas aos consumidores.

Assim, o mercado de moda digital no Brasil esta
profundamente integrado a vida cotidiana dos consumidores,
oferecendo uma experiéncia de compra moderna, conveniente e
personalizada. A aderéncia crescente reflete a capacidade das marcas
em se adaptar as demandas dos consumidores digitais e capitalizar as
oportunidades oferecidas pela era digital.

3.1- Sobre a plataforma Shein

A Shein é uma plataforma de comércio eletrénico de
moda que teve origem na China. Fundada em 2008 por Chris Xu,
a empresa comegou como uma pequena loja online focada em
roupas femininas. Desde entdo, a Shein passou por um notavel
crescimento e transformacao, tornando-se uma das marcas de
moda online mais proeminentes e conhecidas em todo o
mundo. Chris Xu fundou a Shein em 2008, inicialmente
concentrando-se no mercado de moda feminina. A empresa
comecou modestamente, mas rapidamente demonstrou um
forte apelo aos consumidores online devido a sua abordagem
de moda acessivel e rdpida resposta as tendéncias.

Nos anos seguintes a sua criacdo, a Shein comecou a
expandir-se internacionalmente, ampliando sua presenca para
fora da China. Isso foi impulsionado por uma estratégia
agressiva de marketing online e parcerias com influenciadores
digitais, permitindo que a marca atingisse uma audiéncia global.
Além de roupas femininas, a companhia se diversificou na linha
de produtos para incluir uma ampla variedade de itens de
moda, como roupas masculinas, acessorios, calcados e produtos
de beleza. A empresa também incorporou colecdes sazonais e
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colaboragdes com designers para manter-se relevante nas
ultimas tendéncias.

A companhia investiu fortemente em tecnologia e
inovacdo para aprimorar a experiéncia do usudrio. Utilizando
algoritmos de recomendagdo personalizada, a plataforma
adapta-se aos gostos individuais dos usudrios, sugerindo
produtos com base em seu histérico de compras e navegacgao.
Uma das caracteristicas distintivas da Shein é sua capacidade de
responder rapidamente as mudancas nas tendéncias de moda.
A empresa adota um modelo de producgao agil que lhe permite
langar produtos rapidamente, muitas vezes antes de outras
marcas, capitalizando as ultimas modas e estilos.

A mesma se consolidou sua posicdo como uma das
principais plataformas de moda online em todo o mundo,
atendendo a uma vasta base de clientes. Sua presenca global é
evidente ndo apenas em suas operacbes de comércio
eletrénico, mas também em sua participacdo ativa nas redes
sociais e eventos de moda.

A plataforma Shein continua a evoluir e se adaptar as
demandas do mercado de moda online, mantendo-se como
uma forca significativa na industria da moda global. Seu modelo
de negdcios inovador e foco na experiéncia do cliente
contribuiram para seu sucesso continuo.

Apesar de seu sucesso, a Shein também enfrentou
algumas controvérsias, incluindo criticas relacionadas as
condicGes de trabalho em suas fabricas e questdes éticas ligadas
a producdo de roupas extremamente acessiveis. Essas questoes
levantaram  preocupacbes sobre  sustentabilidade e
responsabilidade social.
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Mas os caminhos que nos fazem percorrer neste
estudo, é a capacidade de acesso que a presente plataforma
possibilitou aos consumidores, fazendo pecas de até 5G, onde
em lojas “comuns” de fast fashion ndo seria possivel. Por
derradeiro, a intencdo deste trabalho ndo é omitir os outros
tantos erros que esta plataforma possa estar inserida ou
comprovadamente equivocada, - como as relagdes de trabalho
gue envolvem a shein e seus fornecedores, e as péssimas
condicbes de trabalho que os seus colaboradores estdo
inseridos. — o que nos traz até este certame é a possibilidade de
integracdo com vestudrio que a marca proporciona a sociedade
de consumo.

3.2- Desvantagens do e-commerce

Na mesma proporgdao em que se tornam incontestaveis as
vantagens proporcionadas pelo comércio em termos de ampla
disponibilidade a uma gama de produtos e servicos de diferentes
marcas, também se amplia a discussdo sobre uma série de
desvantagens que se tornam mais expressivas em relagdo a
determinados segmentos, sobretudo, no que diz respeito ao publico
plus size.

Reconhece-se, entdo, que o mercado da moda se projeta
em prol das tendéncias que movem a sociedade, ndo se podendo
descuidar do fato de que o escopo social acaba se revestindo de
padrdées que nem sempre sao uniformes, ou seja, destinados para
atender a diversidade de estilos e da dinamica corporal dos individuos
gue o consolidam.

E digno, ressaltar, neste contexto, que n3o obstante a
existéncia de sites especificos para a comercializagdo de produtos
plus size, parte do contingente do publico ao quais sdo destinados
experimentam e/ou ja experimentaram dificuldades e/ou receito de
adquirir um produto que seja ideal ao seu tamanho, sobretudo,
quando tomado por base o fato de que alguns produtos
comercializados sdao importados e indicam a necessidade de se
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atentar para adequacdo frentre aos tamanhos tradicionalmente
conhecidos no mercado brasileiro.

E mesmo, com a oferta da possibilidade de trocar um
produto acaso ele ndo atenda as necessidades de um determinado
consumidor, sabe-se, que existem requisitos a serem atendidos, quer
sejam, diretrizes que regem as politicas de trocas, além do dispéndio
de tempo de deslocamento até os locais de coleta indicados, no mais
das vezes, agéncias da Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos.

E possivel, entdo, citar como uma das principais
desvantagens inerentes ao publico plus size, a partir do estudo
desenvolvido por Zanete, Lourengo e Brito (2013), a impossibilidade
de se experimentar as roupas, impedindo a escolha de uma pega de
vestuario que se ajuste perfeitamente as medidas corporais do
consumidor.

Sob tal prisma, reforca-se, em termos de comparativo entre
uma loja fisica e o estabelecimento e-commerce, que existe em
relacdo a primeira a possibilidade da consumidora experimentar uma
peca, desfrutando da sensacdo fisica de que a mesma se amolda as
suas necessidades, condicdo que ndo se projeta em relagdo ao
segundo, onde diante da imagem projetada de forma virtual e as
especificagdes fornecidas é esperado que o produto ao chegar atenda
as expectativas esperadas, o que nem sempre podera ocorrer.

Além de tais aspectos, reforga-se, a necessidade de se
atentar para a qualidade dos produtos ofertados, que podem gerar
prejuizos, além da gama de plataformas que anunciam produtos que
nem sempre sdo entregues aos consumidores.

Frente a tais argumentos, evidencia-se, que:

A hipétese é de que ocorrem problemas na
logistica por causa da demora na entrega
causada muitas vezes, pelo transito. Outras
desvantagens consideradas estdo relacionadas
ao produto chegar danificado e a existéncia de
certa inseguranca por existir sites falsos que tem
por objetivo enganar as pessoas (LARA; SOUZA;
OLIVEIRA, 2018, p. 2).
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Entende-se, diante de tais apontamentos que ao lado da
versatilidade e praticidade gerada com a ampliacdo dos canais e-
commerces, coexistem vantagens e até mesmo riscos que ndo podem
ser deixados de lado.

A comegar pelos problemas de cunho logistico, até mesmo
pelo fato de que muitos produtos comercializados sdo importados e
ao serem veiculados nas plataformas ndao ha previsdo da data de
entrega, sendo que em muitos casos, a informacao de que a entrega
podera se prolongar por vdarios meses ndo é apresentada ao
consumidor.

Destaca-se, ainda, o grande nimero de sites e plataformas
gue oferem produtos, até mesmo por precos inferiores ao mercado
com vistas a angariar a confianga e interesse do consumidor, mas que
nunca serao entregues, causando apenas insatisfacdo, inseguranca e
prejuizos financeiros, além do impacto emocional decorrente da
vitimizagao on line.

Soma-se, aos aspectos tecidos, a auséncia de fiscalizacdo
quanto a qualidade dos produtos ofertados no e-commerce,
favorecendo a difusdo da comercializagdo de produtos piratas, com
detrimento da qualidade e da durabilidade.

Segundo Cunha (2023, p. 28) “ a pirataria na industria da
moda é um fendbmeno que envolve a produ¢do e comercializagao
ilegal de produtos que imitam marcas, designs e estilos protegidos
por direitos autorais”.

Nota-se, pois, que a pirataria consiste um fenémeno amplo
gue envolve a atuacdo de agentes responsaveis desde a produgdo até
a comercializagdo de produtos ilegais, reportando-se, ademais, como
uma prdatica voltada a enganar o publico consumidor.

Valendo-se, desta perspectiva:

Uma das principais caracteristicas da pirataria
na indlstria da moda é a criacio e
comercializacdo de produtos falsificados que se
assemelham visualmente aos originais. Essas
réplicas sdo projetadas para enganar os
consumidores, imitando marcas de luxo e
designs de sucesso. Os produtos sdo vendidos a
precos significativamente mais baixos do que os
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produtos auténticos ou até mesmo com o valor
aproximado ou igual a fim de enganar o
consumidor. Por mais que, eventual
semelhanga, decorrente da falta de uma analise
aprofundada do produto possa aparentar ser
idéntico ao original, a qualidade inferior dos
produtos piratas € outra caracteristica marcante
desse tipo de pratica (CUNHA, 2023, p. 29).

E digno de destaque além da ilegalidade, o detrimento do
guesito qualidade, colocando em risco a saude e a seguranca do
consumidor, que no mais das vezes, ndo detém o conhecimento
necessario para identificar as diferencas entre o produto original e o
pirata.

E dentro deste cenario que Cunha e Furlan (2023) alertam
para o fato de que ante a auséncia de um controle de qualidade, o
mercado da pirataria estd pautado no emprego de materiais de baixa
gualidade, resultando em produtos que ndo ostentam a mesma
durabilidade e acabamento dos originais, causando uma série de
problemas como desgaste prematuro, costuras malfeitas e cores
desbotadas, prejudicando a experiéncia do consumidor e gerando
uma percepc¢do negativa das marcas legitimas.

Percebe-se, entdao, que a movimentacao do mercado da
pirataria causa uma série de problemas, que afetam direta e ou
indiretamente toda a sociedade.

4. TRIBUTACAO E MODA

Discutir a relacdo entre tributacdo e moda remete a
diferentes perspectivas, na medida em que se torna possivel visualizar
a incidéncia de impostos e taxas como base para a promoc¢do do
desenvolvimento, ao mesmo tempo em que a elevada carga tributaria
pode inviabilizar e absorver o poder aquisitivo do consumidor,
devendo-se, atentar para o fato de que as pecgas de vestuario por
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demandarem maiores quantidades de matéria-prima tendem a
serem ofertadas por valores mais elevados.

Pereira e Alves (2023), defendem que a fungdo social da
tributacdo se materializa tanto pela sua funcao arrecadatdria quanto
pela extrafiscalidade.

De posse destes elementos, evidencia-se, que na mesma
propor¢do em que o Estado se vale da tributagdo para custear as
atividades desenvolvidas pelo aparato estatal em sua amplitude, é
por meio dos valores arrecadados que se torna possivel implementar
politicas publicas voltadas a promocgdo do desenvolvimento social.

Ampliando a compreensdo sobre o tema:

No paradigma do Estado Democratico de Direito
contemporaneo, cabe ao Estado, dentre suas
mais  variadas atribuicbes, garantir o
desenvolvimento sustentavel, seja por meio de
incentivos legais, seja por meio de politicas. Essa
tonica envolve, essencialmente, a ideia de uma
liberdade orientada ao desenvolvimento, com a
promocdo de garantias de igualidade equitativa
entre todos os cidaddos (PEREIRA; ALVES, 2023,
p. 438).

Partindo deste pressuposto, é preciso atentar para o reflexo
do valor arrecadado através da tributacdo sobre o potencial de
elaboragado de politicas publicas em prol da melhoria da qualidade de
vida da populagdo, o que ndo isenta da necessidade de discuti-la
sobre o prisma da elevada carga tributaria brasileira.

Reforca-se, entdo, a necessidade de se discutir a
acessibilidade aos produtos plus size a luz das desigualdades sociais,
reconhecendo a tributagdo como fator que encarece o preco final
ofertado ao consumidor final, que além de se deparar com
dificuldades para encontrar pecas que se amoldem as suas reais
necessidades frente aos padrées de moda dominantes, acaba sendo
condicionado pelos valores cobrados pelas empresas que visam
atender tal publico.

Ampliando a compreensao sobre o tema:
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Partindo do principio da escassez de projeto de
moda na maioria dos produtos de vestuario,
principalmente os de moda plus size, é preciso
dividir em partes o entendimento das questdes
que atravessam esta espécie de autorizagdo ao
consumo. Isto porque o usudrio de produtos
plus size ja encontra limitagbes de acesso
naturalmente, por conta da padronizagdo de
corpos e de produtos pouco pensados para as
suas necessidades, oferecendo dificuldade de
acesso a estes. Em seguida, quando o mesmo se
depara com seus desejos e necessidades
atendidos, defronta-se com o alto valor destas
mercadorias. Neste momento, o usudrio é
impelido a consumir aquilo que lhe é proposto,
considerando a escassez e o acesso reduzido
aquilo que almeja. O transito do individuo no
mundo dos bens se materializa a partir de seus
poderes econdmicos, no entanto, outros fatores
como género, caracteristicas fenotipicas, corpo,
bem como a sua localizagdo geografica, afetam
as chances de ter suas demandas atendidas
(VENTURA,; CIPINIUK, 2021, p. 193).

O que se vé é que para além das dificuldades de encontrar
produtos versateis e condizentes com suas demandas, as opgdes
existentes nas plataformas do e-commerce quando capazes de
preencher os requisitos do consumidor, acabam afastando-o em
razdo do valor cobrado, condicionando-o entdo o acesso sob o prisma
econdmico, induzindo a compreensdo de que a reducdo da carga
tributaria sob o mercado da moda poderia influenciar positivamente
para modificar tal realidade.

4.1 ICMS sobre plataformas de compras
online

A incidéncia do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS sofreu algumas variagdes em meio ao crescimento
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expressivo do e-commerce, devendo ser objeto de atencao em face
das peculiaridades do regime tributario a ser adotado.

De inicio cabe atentar para os ensinamentos de Souza
(2022), segundo as quais, as aliquotas possuem uma tabela pré-
definida e variam de acordo com o Estado e dentro deste contexto,
como forma de se assegurar a competitividade, existe o DIFAL
(Diferencial de Aliquota).

Assim sendo, conforme Alves (2022), a demanda da
cobrancga do DIFAL do ICMS se mostrou mais evidente ao longo dos
ultimos anos em face do crescimento do comércio eletronico e dentro
deste cenario, a Lei Complementar n2 190/2022 foi editando com o
intuito de regulamentar a cobranca do imposto nas operacgdes e
prestacGes interestaduais destinadasa a consumidor final nado
contribuinte do tributo.

Ressalta-se, com base nas proposicdes desta autora que as
operacdes que ensejam o recolhimento do ICMS ndo se limitam ao
espaco territorial de um determinado Estado, projetando-se em
operacdes interestaduais; no entanto, antes da edicdo da Lei n?
190/2022 a dinamica do recolhimento deste imposto se mostrava
incoerente, pois quando o destinatdrio de um produto era
consumidor final, ou seja, ndo contribuente o imposto era devido
totalmente ao Estado de origem da operagao.

Conforme as informagdes de Souza (2022), o DIFAL precisa
ser compreendido como a diferenca obtida a partir da comparacao
das aliquotas de ICMS praticadas por diferentes estados, consistindo
sua base de no valor da operac¢do ou presta¢do na unidade federada
de origem, acrescido do valor do IPI, frete e demais despesas
cobradas, devendo o montante do ICMS relativo a diferenca de
aliquotas integrarem a base de calculo, tendo sido projetado para
fazer frente a ampliacdo do nimero de negdcios no ambiente e-
commerce com vista a proporcionar uma arrecadacdo justa entre os
diferentes estados que comp&em nossa Federagao.
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4.2 Isencoes de taxas e impostos para
plataformas digitais

A isencdo de taxas e impostos para compras realizadas por
meio de plataformas digitais tem sido objeto de varias polémicas,
sobretudo, quanto as “manobras” realizadas por muitas
importadoras para driblar a fiscalizagao tributdria.

Atualmente pela sistemdtica imposta pela Portaria n2 612,
de 29 de Junho de 2023, do Ministério da Fazenda, em seu §29, artigo
19, foireduzida para 0% (zero por cento) a aliquota do Imposto de
Importacdo incidente sobre os bens integrantes de remessa postal ou
de encomenda aérea internacional no valor de até USS 50,00
(cinquenta ddlares dos Estados Unidos da América), ou o equivalente
em outra moeda, destinados a pessoa fisica, desde que as empresas
a que se refere o § 12 atendam aos requisitos do programa de
conformidade de que trata o caput, inclusive o recolhimento do
tributo estadual incidente sobre a importagao.

5. Consideragoes finais

Vé-se que no presente trabalho o estudo as plataformas
digitais em especial a Shein fomenta uma dualidade no pensamento
do consumidor, uma vez que é amplamente divulgado os casos de
trabalhos andlogos a escravidao e a precarizagao do trabalho que
envolve a presente plataforma de compras de moda, assim, ndo
caberiam a este presente trabalho em se omitir destes fatos. Mas o
cendrio presente que nos traz aqui ndo é fazer um juizo de valor e
nem menosprezar a vasta precariedade que a industria da moda que
se encontra no mundo todo. Mas sim suscitar discussdes a respeito
de como todo este comércio se movimenta e arrecada cada vez mais
dinheiro e movimenta bilhdes de reais todos os anos.

Trazer a apreciacao deste trabalho o direito voltado a moda,
é mais do que reafirmar a multidisciplinariedade do direito, mas sim
debrucar os nossos olhos sobre um problema real que envolve o
cotidiano de todos os consumidores e ndo somente os obesos como
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mencionado no trabalho, a sociedade do consumo nos faz “pides”
neste jogo de interesses onde somente figuramos como pegas
marcadas de um tabuleiro em que nem sabemos que montou.

A fungao das companhias é vender e a dos consumidores é
comprar, ora, sem fazer este movimento de compra e venda,
demanda e valor, desejo e necessidade, conceitos estes que sdo
combustivel para a atividade empresarial sdo primordiais quando se
leva em conta as plataformas como a Shein. Vé-se que se existe
consumidores para adquirir estes produtos, encontramos um nicho,
assim sendo, encontramos um mercado onde pode ser rentabilizado
e portanto, explorado.

O campo do desejo que é pontuado todo o mercado de
moda é para além de uma simples autoafirmacdo de que o individuo
é, com os seus desejos, angustias, vontades, prazeres e formas de
enxergar o mundo, a estética é peca marcante para que o ser humano
se apresente com individualidade na sociedade onde estd inserido. As
plataformas de consumo digital possibilitam esta integracdo com a
sociedade de uma forma mais direta de particularizada, aonde na
palma de sua mdo o individuo pode montar todo o seu look sem
importunagdes desnecessdrias, e confiando que o tamanho ird
compor com o seu corpo e seus desenhos estéticos.

E dever da atividade empresarial averiguar qual a melhor
forma de se estabelecer e cumprir com os seus compromissos
enquanto companhia, ingressar com uma formalizagdo e atengdo aos
mecanismos de controles internos, compliance trabalhista e
empresarial, monitoramento ético, também sdo métodos que a
gestdo pode ingressar para mitigar os riscos, sejam eles quais forem,
a formalizacdo deve se fazer presente principalmente quando vemos
grandes companhias sofrendo sang¢Ges por descuido da gestdo em
nao aplicar corretamente as leis e normativas nacionais ou
internacionais.

Por derradeiro, cabe salientar que além do aspecto pratico
gue a tributacdo afeta a cadeia produtiva da moda como também a
sua distribuigdo, até desembocar no valor no consumidor, o ponto de
intersec;do é o0 acesso, quem sofre as sangdes primeiro é o
consumidor e portanto a responsabilidade empresarial deve estar
atenta, pois é imprescindivel que tantas politicas amplamente
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divulgadas ndo entrem em vigor por conta de uma gestdo que nao
estd preocupada no acesso oferecido ao consumidor.
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RESUMO

O mercado do entretenimento vem crescendo a cada ano, tendo sofrido
um particular aumento na época da pandemia com a maior adesdo a
plataformas digitais que disponibilizam distintas midias de
entretenimento. Dentro destas midias, uma das mais consagradas com
certeza é a do cinema, que vem passado por um verdadeiro fendmeno
com filmes baseados em super-herdis - em especial os da Marvel. Estes
filmes buscaram converter antigos fds de super-herdis em fas deste
"universo cinematografico" de personagens ja consagrados em uma base
leal de entusiastas, ao mesmo tempo que captou novos fas de forma a
criar verdadeiros eventos ao redor dos langamentos dos filmes. Com este
verdadeiro fend6meno cultural, a relagdo empresa e consumidor passa a
ser entre marca e fa, de forma que certos mecanismos dessa relagdo
podem se tornar juridicamente contraintuitivos, como é em especifico a
pratica da Marvel de alterar digitalmente contelddos presentes em seus
trailers, de forma que o trailer apresente cenas e personagens diferentes
dos que aparecem no filme - em tese, uma verdadeira publicidade
enganosa. Porém, a reagdo comum dos consumidores é de agrado com
isso, sob o pretexto de que assim surpresas do filme ndo sejam estragadas
pelo trailer. E com um cendrio tdo Unico que o presente trabalho busca,
ao analisar o Direito do Consumidor junto com elementos conceituais da
area de publicidade, se esta pratica da alteragdo digital dos trailers é algo
a ser tolerado ou rechagado pelo ordenamento juridico.

Palavras-chave: Trailer. Publicidade enganosa. Marvel.

1. Introducao

Segundo a edicdo de 2021 da Pesquisa Global de
Entretenimento e Midia da PwC, o mercado do entretenimento tem
mantido um relevante crescimento no Brasil e no mundo, justificando
assim certos numeros impressionantes, como é o caso das grandes
bilheterias dos filmes da empresa Marvel. Em que dispde dados do
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site especializado IMDbPro?, o filme “Vingadores: Guerra Infinita”
(2018) obtivera uma bilheteria mundial de pouco mais de 2 bilhdes de
délares pelo mundo inteiro.

Esse verdadeiro fenbmeno cultural do entretenimento, no
qual a Marvel é uma das principais protagonistas, tem formado todo
um nicho mercadoldgico de consumidores engajados em conteudos
vinculados ou similares aos diversos géneros de obras, o que no caso
da Marvel podemos ver com as demonstragdes de envolvimentos dos
fas em diferentes reportagens, como evidenciado em matérias dos
sites Rolling Stone (2020) e Gshow (2021). Respectivamente nas duas
matérias, tem-se o registro de gritos de euforia de fas reagindo a
determinada cena de “Vingadores: Ultimato” (2019), além do caso de
inimeros entusiastas indo assistir ao filme “Homem-Aranha: Sem
Volta para Casa” fantasiados de varias versGes do personagem
Homem-Aranha, numa pratica chamada cosplay *.

E dentro de toda essa realidade cultural que um fendmeno
em especifico chama atencdo, formando o tema da presente
pesquisa: os trailers de varias producdes da Marvel passam por
alteragOes digitais e cortes em seus conteudos, algo percebido de tal
forma pela comunidade de fas que o site “Legido dos Herdis” realizou
uma postagem em 2021 sobre 15 vezes que tais modificaces
ocorreram. Dentre os incidentes observados da alteragdo digital de
trailers por tal site, o caso dos filmes “Guerra Infinita” possui uma
carateristica curiosa: um personagem presente no filme tem sua
aparicdo alterada de forma significativa no trailer.

3 O IMDb é uma base de dados online de informacdo sobre cinema TV,
musica e games, pertencente a Amazon

4 Segundo o dicionario online Priberam, o cosplay ¢é a
“atividade que consiste em vestir-se, caracterizar-se e comportar-
se como uma personagem”. Essa atividade é relativamente comum entre
entusiastas da cultura pop, como é visivel no caso mencionado pelo
Gshow de vérios fds interpretando o Homem-Aranha, havendo até
mesmo competicdes de qual o melhor cosplay, como observado nas
ilustragGes de uso do proéprio dicionario Priberam.
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Com todo esse cendrio exposto da relevancia que os
produtos da Marvel possuem atualmente no campo do
entretenimento internacional, serd que uma pratica publicitdria como
o uso de alteracdes digitais em trailers nos grandes filmes da empresa
pode gerar algum tipo de enganosidade ao consumidor nos moldes
do Cddigo de Defesa do Consumidor? Ou mais especificamente, sera
que tal pratica poderia ser uma publicidade enganosa ou alguma
peculiaridade desse caso sem jurisprudéncia especifica permitiria o
afastamento  dessa  possivel ilegalidade?  Averiguar tais
guestionamentos no caso do trailer de Vingadores: Guerra Infinita,
tendo em vista certos entendimentos da drea da Publicidade e do
Direito, é o objetivo desta pesquisa.

Para tal, uma verificacdo interdisciplinar com as areas de
Direito e Publicidade sera utilizada para conferir a possibilidade de um
possivel dolus bonus® (dolo bom) nas alteracdes digitais dos trailers,
ja que, ao observar comentdrios dos diretores dos filmes e a dindmica
produtor-consumidor entre a Marvel e seus fas, aparenta haver
alguma legitimidade — mesmo que meramente situacional — para tal
pratica.

Em complemento, sera feito a andlise do instituto juridico
da publicidade enganosa e a razoabilidade da incidéncia de tal
irregularidade tipificada no Cddigo de Defesa do Consumidor dentro
do caso da alteragdo digital dos trailers supracitados.

A metodologia da pesquisa do presente trabalho, como ja
deve ter sido notavel, contara com o uso de pesquisas bibliograficas
e documentais, seja por meio da analise bibliografica de materiais da
area de publicidade e de direito, como artigos cientificos e doutrina,
seja pelo uso de pesquisa documental para consultar legislacGes,
levantar certos dados particulares dos filmes e trailers examinados na
pesquisa e as respectivas reacdes dos consumidores de tais obras.

Tais pressupostos configuram uma base e abordagem
indutiva por falta de materiais especificos ao assunto dos trailers

5 Dolus bonus é quando um agente comete uma infragdo, mas por motivo
nao reprovavel, assim sendo isento de puni¢do. No ambito do Direito do
Consumidor, um exemplo seria o caso de exageros publicitarios que
valorizam o produto, mas sem cair na esfera da enganosidade.
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digitalmente alterados na seara juridica, além de contar com certos
elementos de base quantitativa ao recorrer a dados como
arrecadacao de bilheterias.

Com a abordagem indutiva se firmando na andlise e
formulagdo de pensamento a partir de conteldos do caso concreto e
das dreas juridicas e publicitarias, o presente trabalho almeja
confirmar ou rejeitar duas hipdteses.

A primeira seria de que as altera¢Oes digitais dos trailers
ocultam ou modificam informacgdes relevantes do filme divulgado,
impactando na experiéncia do consumidor através de mentiras
publicitdrias, incorrendo assim no crime de publicidade enganosa.

Ja a segunda hipdtese é de que existe algum tipo de “jogo
publicitdrio” entre fas teorizando sobre os filmes e as empresas
brincando com as especulac¢des, o que acaba tornando o recurso da
alteragdo digital de trailers numa grande interagdo saudavel entre
produtores e consumidores, assim afastando um possivel carater
prejudicial de tal pratica e fazendo com que o instituto do dolus bonus
seja valido no caso em questao.

Respondendo a problematica da pesquisa — ou pelo menos
langando alguma luz ao assunto — o projeto visa trazer um viés juridico
nas cada vez mais intensas relagdes entre consumidores e produtores
do campo do entretenimento, aproveitando da atualidade do tema
para promover discussdes académicas dentro deste fértil campo da
vida humana que paulatinamente vem crescido, como ja
demonstrado anteriormente.

2. Sobre o caso concreto

Como apresentado na introducdo, os filmes do UCM (sigla
para Universo Cinematografico Marvel, referente aos enredos
continuos entre os filmes da Marvel) possuem amplo engajamento
entre seus fas dada a popularidade de seus personagens e histdrias,
entdo é importante clarificar que entre os consumidores destes
produtos ha uma diferenciacdo entre o que seria um consumidor
casual e um consumidor entusiasta. Ambos assistem o mesmo filme,
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porém ha nuances e correlagdes entre um filme e outro que
promovem um engajamento particular ao entusiasta que viu todos os
filmes anteriores, algo que ndao necessariamente o casual consiga
usufruir —seja porque nao viu filmes anteriores, ndo se lembra de um
detalhe especifico ou nunca se atentou a determinado elemento das
obras anteriores.

Com isso, ao analisar reportagens de sites especializados no
assunto (o que sera feito neste trabalho), é importante ter em mente
gue quem comenta neste tipo de local é o consumidor entusiasta, do
tipo que assiste a todos os trailers, entrevistas de atores e acompanha
rigorosamente todas as noticias do meio.

Tendo tal consideragdo inicial feita, cabe finalmente
descrever o que ocorreu no trailer que consta para analise deste
trabalho.

2.1 Sobre o trailer de Guerra Infinita

No trailer oficial de Guerra Infinita, disponivel no YouTube,
tem-se uma cena do minuto 2:01 a 2:04 com uma alteragdo
significativa: dentre varios personagens do filme correndo juntos em
um momento de batalha generalizada nos arredores da ficticia cidade
de Wakanda, o personagem Hulk se faz presente junto de outros
herdis. No entanto, quando tal cena aparece no filme, quem esta no
lugar do Hulk é o personagem Bruce Banner trajando uma armadura
de combate chamada Hulkbuster, que imita as habilidades e tamanho
do Hulk.

Nisto é interessante fazer uma explicacdo sobre quem sdo
os dois personagens para melhor compreensao do que esta em jogo
nesta situa¢do. Bruce Banner é um cientista sério e inseguro que ao
sofrer um acidente, ganha a habilidade de, mediante situa¢des
especificas, se transformar em um monstro com grande forga fisica e
pouca racionalidade, sendo este monstro o Hulk. Tal transformacdo
muda diretamente a sua personalidade, como se fosse uma outra
pessoa, 0 que gera situacdes intensas em verdadeiros conflitos entre
as duas personalidades que surgem. Dessa forma, mesmo que Bruce
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Banner seja o Hulk, ambos acabam por ser personagens diferentes,
com apelos narrativos distintos.

Mesmo que na cena correspondente a mencionada no
trailer Bruce Banner esteja mediante tecnologia usando de poderes
equivalentes ao do Hulk, a personalidade e capacidade de luta do
personagem destoa muito do que seria o Hulk naquela circunstancia.
Isto dentro do contexto do filme, em que em distintos momentos
Bruce Banner tenta virar o Hulk e ndo consegue, se torna mais
agravado pelo seguinte cenario: imagine que um fa que goste muito
do Hulk, ao ver o trailer, fique na expectativa, para além de todas as
outras expectativas que o trailer entrega, de ver tal personagem em
cena no contexto de batalha campal tal como no trecho mencionado
junto de outros herdis. No que este fa for vendo o filme e se
deparando com as varias tentativas frustradas de Bruce Banner virar
o Hulk, ele por causa do trailer pode ter a certeza e expectativa de
gue finalmente a transformacdo ocorra e a cena do trailer aconteca.
Porém tal situacdo ndo ocorre no filme, ja que a participacdo do Hulk
no trailer é uma alteracdo digital da aparicdo de Bruce Banner no
material original

Mas por qual motivo essa modificacdo do trailer em relagao
ao filme ocorrera? A ideia era de ocultar certas revelagées do filme
acerca de um arco dramatico do Hulk com o Banner, conforme é dito
em entrevista com os diretores do filme em evento da Smithsonian
Associates®. Este arco narrativo giraria em torno da aparigdo de uma
transformacgao do Hulk em que a personalidade de Bruce Banner se
manteria mesmo que na forma de monstro, sendo que tal
transformacdo sé apareceria no filme seguinte ao de Vingadores:

6 A entrevista ocorreu num evento pago do Instituto Smithsonian ocorrido
em 2018, poucos dias depois do langamento oficial de “Guerra Infinita”.
Como a veiculagdo desse tipo de conteldo ocorre predominantemente
entre fas ndo muito atentos com citagdo de fontes, é dificil achar fontes
mais precisas dessa entrevista. Por causa disso, as conclusdes a respeito
do posicionamento dos diretores como mencionado em tal paragrafo
estdo mais embasadas em analises criticas de fas do arco dramatico do
Hulk, presentes nos sites feededigno e comicbook, conforme presente
nas referéncias.
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Guerra Infinita, justamente por causa das tentativas frustradas do
filme em analise de se transformar no monstro.

2.2 Sobre a reagao do publico

Em reportagem do site “Legido dos Herdis” anteriormente
mencionada sobre uma coletdnea de casos de alteracao digital dos
trailers, o tom bem-humorado da matéria somado com os
comentadrios dos leitores na publicacdo’ revela que o publico do UCM
num geral ndo se incomoda de forma relevante com o assunto, as
vezes até vendo a situacdo como um tipo de brincadeira da Marvel
sob um pretexto ainda mais importante para os consumidores.

Essa questdo envolve os chamados spoilers® , sendo parte
da fundamentacdo dos diretores de Guerra Infinita para justificar a
alteracao digital do Hulk no trailer, como fora desenvolvido na analise
do trecho modificado. Ao querer preservar as surpresas presentes no
filme - ou seja, evitar os spoilers - a Marvel vem sistematicamente
usando do recurso da alteracdo digital para modificar suas pecas
publicitarias, assim ocultando ou mudando elementos presentes.

7 Dentre comentdrios a respeito de especulagdes sobre os trailers mais
recentes mencionados da reportagem, dois deles da época da
reportagem chamam a atengdo: um da usuaria Kimaris, que comenta
como gosta dessas alteragdes por manter certo suspense do que afinal
vai estar no filme ou ndo; o outro é do usudrio Marcos Oliveira, que expoe
ver certas cenas de trailers cortadas mais como cenas deletadas na fase
de producdo do filme, chegando até a rir do caso do Hulk que fora
desenvolvido na presente justificativa. Esses dois exemplos evidenciam
uma visdo de alguma forma positiva, no minimo conformista, com a
situagdo das alteragOes digitais. Isso sem contar o caso de varios
comentdrios da reportagem que zombam da divulgadora do trailer por
supostamente alterar de forma ndo muito eficaz certas cenas para
esconder revelagGes dos filmes, sem problematizar a pratica em si.

8 Segundo o dicionario online Priberam, um dos significados de spoiler é o
ato de revelar informagdes importantes do enredo de algum filme, série
ou livro, em especial para quem nado sabia de tais detalhes antes.
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Essa boa intencdo publicamente revelada pelos diretores é
complementada por uma observacdao dos préprios diretores no
mesmo evento da Smithsonian Associates: o fas tem o habito de
dissecar cada material promocional para antecipar detalhes dos
filmes e formar teorias do que estd por vir na linha de histdrias da
Marvel, o que acaba requerendo um grande tato por parte da equipe
publicitdria para ndo acabar dando pistas demais nos materiais
publicitdrios, assim acabando por estragar eventuais surpresas
mesmo com spoilers mais sutis.

Desta forma, considerando que somente um fa muito
engajado poderia ser afetado de forma juridicamente relevante por
uma alteracdo secundaria como a do Hulk em Guerra Infinita, ndo
seria absurdo imaginar que este mesmo fa estivesse a par do jogo
publicitario da Marvel e seus trailers modificados, o que de certa
forma alimentaria a aplicacdo do conceito doutrinario do dolus bonus
no caso concreto. Somando isto com os comentdrios mencionados na
reportagem do Legido dos Herdis, tem-se talvez a razao do motivo
pelo qual até agora a Marvel ndo enfrentara nenhum processo por
publicidade enganosa em seus trailers digitalmente alterados.

3. Sobre a area da publicidade

Da publicidade, algo central a ser tratado antes de partir
para uma analise juridica, mesmo que a titulo de consideragdes
iniciais, é sobre o que é efetivamente um trailer.

3.1 O que é um Trailer?

Para Santos (2009, p. 100), o trailer ndo tem como objetivo
principal contar uma histéria, sendo ele o de convencer um potencial
espectador a ver o filme anunciado, haja vista que, segundo Lisa
Kernan, o trailer é “um breve texto filmico, que apresenta imagens de
um filme especifico, comprovando sua qualidade, e criado para
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exibicdo nos cinemas, para promover o lancamento desse filme”
(KERNAN, 2004, apud SANTOS, 2009, p. 16).

Assim, o trailer ird se valer de toda sorte de recursos e
métodos para tal, mesmo que eles ndo sejam narrativos. Isso implica
que, por definicdo, o trailer ndo é uma peca publicitaria
compromissada em ser totalmente fidedigna ao material base, mas
sim em vender um conceito, uma experiéncia que cative aquele que
o0 assiste ao ponto de o levar a querer ver o filme. Nesse sentido, um
trailer conter elementos que ndo estardo presentes num filme nao é
nenhum absurdo.

Em monografia de 2016, Cassiano Zanella se dedica a uma
minuciosa analise de trés trailers de Hollywood, incluindo um filme da
Marvel, assim observando todo tipo de recurso audiovisual utilizado
neles e que tipos de spoilers foram revelados. Em suma, a conclusao
de Zanella, na pagina 64 de seu trabalho, consistiu no fato de que
“foram identificados que os spoilers possuem pesos e valores
diferentes, consoantes com as necessidades dramadticas de suas
aplicacoes”. Assim, é seguro dizer que ha tipos distintos de spoilers,
algo que é bastante desenvolvido por Zanella ao trabalhar com 5
categorias diferentes spoilers, contando um total de 106 nos trés
trailers analisados (Zanella, 2016, p. 64). Este dado é importante, visto
qgue dentre os diversos tipos de recursos e até spoilers revelados, os
trailers contaram com montagens e elementos que ndo condiziam
com o material original, por mais que utilizasse cenas e elementos
presentes no filme anunciado, fortalecendo a tese publicitaria dos
trailers como uma obra audiovisual interdependente ao filme que ela
retrata (KERNAN, 2004, apud SOUZA, 2019, p. 96). Em suma, como o
trailer acaba por ser uma pega artistica compromissada em vender
um conceito, uma experiéncia, para a area da publicidade, isso
significa que ela possa contar com elementos que ndo
necessariamente estardo no filme.

Um exemplo simplério de um elemento que esta em um
trailer, mas ndo estard no filme, sdo os letreiros que aparecem no
proprio trailer avisando sobre datas de langamento, nesse sentido,
ninguém é enganado ou afetado por ndo aparecer no filme um “em
dezembro, a maior aventura do verdo”. No maximo o “a maior
aventura do verdo” possa virar alvo de uma discussdo se tal
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informacdo é verdadeira ou ndo, mas a questdo do exemplo é que a
presenca deste letreiro nao é esperada no filme, mesmo que no trailer
ele esteja la.

Além disso, como o trailer se propde a vender uma
experiéncia, é natural que a composicdo das cenas conte com
recursos audiovisuais que maximizem as experiéncias para melhor
sintese do que sera esperado no filme. E isso que Santos explica:

Para isso o trailer vai reconstruir a narrativa
original do filme guiado ndo

pela fidelidade a mesma, mas pela légica da
ordenacgdo dos elementos que visa otimizar os
potenciais pontos de interesse para o
espectador, agrupados em trés grandes
segmentos: a histdria, o género e as estrelas,
sejam elas atores, diretores, personagens ou
produtores. (SANTOS, 2009, p. 103, grifo nosso)

Ao selecionar distintos elementos e caracteristicas do filme,
seja eles parte do produto em si ou simplesmente uma questdo de
bastidores, o trailer busca construir um imaginario ao potencial
consumidor do que ele pode esperar da experiéncia de ver aquele
filme. Nisto o autor continua da seguinte forma:

Uma tomada num trailer ndo estd |3 pra ser um
pedacinho da histéria que vai levar a outro
pedacinho e outro, numa sequéncia, mesmo
gue minima, para poder contar essa historia;
mas sim pela sua potencial capacidade
individual de atrair a aten¢do do espectador
(SANTOS, 2009, p. 103)

O importante no trailer, evidentemente, é chamar atencdo
ao potencial consumidor sobre que experiéncia ele pode ter no filme.
Uma cena de acdo no trailer pode ser acompanhada de uma
sequéncia de trechos cadenciados que gerem uma sensacdo de
crescente de tensdao para maximizar a sensacao de adrenalina e
confusdo que uma cena de acdo pode gerar, tudo isso acompanhado
de uma trilha sonora agitada e letreiros provocativos entre as
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tomadas de cenas. Porém quando no filme em si tal cena ocorrer,
todo esse contexto de desespero tematico ndao ocorrerd, pois a
construcdo das cenas anteriores e seguintes dardo uma funcdo
diferente ao que esta mesma cena tera de cumprir no filme. Isso
mostra o quanto o trailer, até pelo seu formato, acaba por nao ser
plenamente fiel ao material original.

4. Sobre a area juridica

Primeiramente, uma explicagdo: no presente trabalho tem-
se falado de “publicidade” ao em vez de “propaganda” de forma
intencional. E um preciosismo técnico em ultima analise, ja que no
Brasil ambos os termos se confundem, mas a diferenca dentro do
debate académico acaba existindo pelo fato de que a publicidade é
algo que necessita de identificagdo clara de quem é seu patrocinador,
sendo uma divulgacdo paga voltada para a profusdo de um produto
no mercado. A propaganda nem sempre possui essa vinculagdo com
seu patrocinador (isso quando o tem) por tratar bem mais de uma
propagacdo de ideias (BENJAMIN et al, 2022, p. 311).

Com esta consideragdo inicial, é importante observar o
artigo 37, § 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que é nele que
é descrito o que é a publicidade enganosa vedada no caput do
referido dispositivo. Segue a integra do pardgrafo em questdo:

E enganosa qualquer modalidade de informagao
ou comunicagdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servigos (BRASIL, 2002).

Sendo a publicidade enganosa por comissdo a afirmacgao de
algo irreal ou a demonstracao de uma situagdo incoerente com a
realidade e publicidade enganosa por omissdao quando se deixa de
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informar sobre algum dado relevante que possa influenciar no
comportamento do consumidor (BOLZAN, 2023, p. 279), o
entendimento imediato e natural é de que qualquer tipo de engano
no anuncio é o bastante para configurar a publicidade enganosa, seja
ela por comissdo ou por omissdo. E isto ndo é ao acaso.

4.1 A Publicidade Enganosa

No livro “Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do Anteprojeto do CDC e da Lei do
Superendividamento” ha um rico material escrito ndo somente por
renomados juristas que formularam o anteprojeto que gerou o
Cddigo de Defesa do Consumidor, como também por renomados
juristas da drea de direito consumerista. Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Claudia Lima Marques,
Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe,
Nelson Nery Junior, Roberto Pfeiffer e Zelmo Denari sdo apresentados
como os coautores do livro, cabendo foco especial para Herman
Benjamin, um dos autores do referido anteprojeto e o responsavel
principal pela escrita dos comentarios do livro ao Capitulo V do Cddigo
de Defesa do Consumidor, referente as praticas comerciais que sdo
legisladas no CDC, além de mengdo a Claudia Lima Marques e José
Geraldo Brito Filomeno por terem atualizado pontualmente trechos
dos comentarios feitos em tal segmento.

Com este livro, para além de ser uma boa consulta a
doutrinadores relevantes, tem-se um valioso registro do que fora
pensado na hora de formular o CDC vindo dos préprios especialistas
gue estavam na ocasido pensando o que deveria ser colocado na lei.
E como se ocorresse uma consulta ao animus constituinte do CDC,
evitando dessa forma qualquer perda de qual era o propdsito de
determinados institutos do direito consumerista, em especial para o
presente trabalho, do que fora pensado no caso da publicidade
enganosa.

Com base nesta relevante fonte do direito consumerista,
temos estabelecido o seguinte a respeito da extensdo do “qualquer
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engano”, ou de como é tratado na doutrina, a extensdo da
enganosidade dentro do Direito Brasileiro:

Ndo se exige prova de enganosidade real,
bastando a mera enganosidade potencial
(“capacidade de indugdo ao erro”); é irrelevante
a boa-fé do anunciante, ndo tendo importancia
o seu estado mental, uma vez que a
enganosidade, para fins preventivos e
reparatorios, €é apreciada objetivamente
(BENJAMIN et al, 2022, p. 326)

Ou seja, como a apreciacdo da enganosidade é objetiva, ndo
ha discussdo sobre dolo ou culpa sobre de onde tal enganosidade
viera, o que cabe neste sentido é observar se houve ou ndo tal
enganosidade. Além disso, essa capacidade de induzir o consumidor
em erro ndo precisa ser algo concreto, que dependa de ter ocorrido
em efetivo: a simples possibilidade de gerar algum engano é o
bastante para caracterizar a enganosidade que é combatida pelo CDC.

Neste sentido, Herman Benjamin continua aprofundando
sobre:

Ademais, a publicidade enganosa pode, quanto
a extensdo da enganosidade, ser total ou
parcialmente falsa. Naquele caso, as
informagGes, em seu conjunto, sdo realmente
falsas. Neste, ao revés, convivem, a um so
tempo, informacgdes falsas e outras verdadeiras.
A existéncia de informagGes parcialmente
corretas ndo faz com que a publicidade deixe de
ser enganosa. (BENJAMIN et al, 2022, p. 326)

N3do importa se somente parte da publicidade seja falsa,
uma meia mentira ainda é uma mentira. Como o almejado é primeiro
a protec¢do do consumidor, a analise tem de ser objetiva, deixando o
debate sobre culpa ou dolo do fornecedor para a hora de estabelecer
a concreta repreensdo do comportamento enganoso do mesmo
(BENJAMIN et al, 2022, p. 327). No mesmo sentido Rizzato Nunes, em
seu Curso de Direito do Consumidor de 2021, fala acerca de que parte
da publicidade precisa ser enganosa para gerar a enganosidade:
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Veja-se 0 equivoco: ndo importa se a
enganosidade advém de parte do anuncio ou de
sua projecao global sobre o publico. Nao
interessa também saber se o teor da ilusdo esta
s6 no aspecto visual ou apenas no oral ou
escrito. O que vale é o resultado do impacto
sobre o consumidor (alias, o resultado potencial;
nem precisa ser real). Se por qualquer dos
aspectos considerados isoladamente (visual,
oral, verbal etc.) ou se pelo contexto global
insinuar-se a enganosidade, o anuncio ja estara
caracterizado como enganoso. (NUNES, 2021, p.
191. Grifo nosso.)

Sobre o alcance da enganosidade, cabe mais citacdo de
Herman Benjamin para enfatizar o alcance extremo deste combate a
qualquer engano que o anuncio possa gerar:

Tudo o que se exige é prova de que o anuncio
possui a tendéncia ou capacidade para enganar,
mesmo que seja uma minoria significante de
consumidores. A esséncia do desvio (a
enganosidade) ndo é a ma-fé, a negligéncia, ou
mesmo o descumprimento de um dever
contratual ou paracontratual. Em suma: uma
pratica é enganosa mesmo quando inexiste
qualguer intencdo de enganar. Pelo mesmo
raciocinio, ndo elide a enganosidade os esforgos
efetuados pelo anunciante no sentido de
preveni-la. Finalmente, o fato de ser uma
determinada prdtica enganosa corrente no
mercado, ndo da salvo-conduto aos seus
adeptos para utilizd-la em detrimento dos
consumidores. (BENJAMIN et al, 2022, p. 327.
Grifo nosso.)

Pela andlise objetiva que se exige da possivel enganosidade
da publicidade, para fins de configuracdo da publicidade enganosa,
ndo ha qualquer necessidade de discussdo sobre como surgiu o
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engano, se ele foi proposital, acidental, se ele é naturalizado no
mercado ou se ele efetivamente enganou alguém.

A questdo de ndo ser necessario existir um dano concreto é
explicado apropriadamente pela nocdao de que os danos causados
pelo risco de engano de uma publicidade enganosa sdo riscos que
afetam todo o mercado, assim tendo impactos difusos, nao
individualizados. Isso é melhor elaborado nos seguintes termos:

A publicidade, embora ainda enxergada como
mercadologicamente importante, passa a ser
igualmente vista como manifestacdo social
difusa, dai concluindo-se que os maleficios que
ocasionalmente provoca no mercado sdo, pela
mesma raz3o, difusos. E em razdo dessa nova
perspectiva que se torna admissivel a
postulagdio — e deferimento — de pleitos
indenizatérios difusos para o atuar publicitario
patolégico (em particular a publicidade
enganosa e abusiva), mesmo quando inexiste
qualquer dano individual concretizado e
identificado. (BENJAMIN et al, 2022, p. 309.
Grifo nosso.)

A dureza e o alcance desta protecdo encontram sua razao
no fato de que o consumidor tem direito de ndo ser enganado, no que
o legislador, ao ter essa ciéncia, conceituou de forma
intencionalmente ampla o que seria uma publicidade enganosa
(BENJAMIN et al, 2022, p. 326.), garantindo assim esta andlise
objetiva da enganosidade que transcende a individualizacdo do dano.
Nunes evoca o art. 37, § 12, da Constituicdo Federal, para observar
gue a publicidade do servigo publico é regulada, entre outros, pelo
principio da moralidade, além da CF tratar “da publicidade de
produtos, praticas e servigos no capitulo da comunicagdo social”, o
gue estabeleceria que em ambas as partes, a CF protege a ética, que
no meio publicitdrio, teria como valor ético fundamental a verdade
(NUNES, 2021, p. 173). Com isso, haveria uma previsdo constitucional
de que a publicidade nao pode faltar com a verdade, justificando a
severidade de como o engano é tratado no ordenamento juridico
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brasileiro, no que Nunes complementa esta questdo da seguinte

forma:
O anuncio publicitdrio ndo pode faltar com a
verdade daquilo que anuncia, de forma alguma,
quer seja por afirmagdo quer por omissao. Nem
mesmo manipulando frases, sons e imagens
para, de maneira confusa ou ambigua, iludir o
destinatario do anuncio (NUNES, 2021, p. 173)

Esta afirmagdao de Nunes é ampliada em outros trechos de
seu curso, no qual ele explora caracteristicas que a lei impde sobre o
material publicitdrio, cabendo para os propdsitos do presente
trabalho observar duas caracteristicas especificas: a vinculacdo e o
meio de comunicacdo. Sobre este, a citacdo do curso ja basta para
sanar qualquer duvida de adequacao dos casos dos trailers da Marvel
com a legislagdo consumerista:

Seguindo a proposigdo da redagdo do art. 30 (do
CDC), temos que a norma ndo estabelece limite
ao meio de comunicagao no qual a mensagem
serd transmitida. Toda e “qualquer forma ou
meio de comunicacdo” estd prevista. Vale dizer,
televisdo, radio, cinema, jornal, revista, mala-
direta, folheto, cartaz, outdoor, telemarketing
etc. (NUNES, 2021, p. 161)

Ou seja, dentro do direito do consumidor, qualquer meio de
comunica¢do usado para o anuncio publicitdrio esta sujeito as
exigéncias do CDC. Isto se torna ainda mais drastico quando se
observa a questdo da vinculacdo da mensagem publicitdria, que
consiste no fato de o que é divulgado no anuncio publicitario tem de
ser cumprido de alguma forma pelo fato do andncio vincular o mesmo
com o produto. Nunes explica desta maneira:

E o fendbmeno da vinculacdo. Oferecida a
mensagem, fica o fornecedor a ela vinculado,
podendo o consumidor exigir seu cumprimento
forgado nos termos do art. 35. Se o fornecedor
quiser voltar atras na oferta, ndo podera fazé-lo,
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até porque, como de resto decorre da estrutura
do CDC, a oferta tem cardter objetivo. Feita, a
propria mensagem que a veicula é o elemento
comprobatério de sua existéncia e vinculagdo.
(NUNES, 2021, p. 161)

O fendmeno da vinculagdo neste caso, conforme Herman
Benjamin, se da pelo fato de ser a declaracdo publicitdria — e ndo a
vontade real do anunciante — a fonte da obrigacdo contratual gerada
pela mensagem publicitdria j4 que ao realizar tal declaracdo, o
fornecedor estad se comprometendo a entregar aquele produto ou
servico naqueles termos, assumindo 0s riscos € compromissos
inerentes de tal oferta, no que o consumidor é fisgado e atraido para
a efetiva celebracdo do contrato através da compra do produto ou
servico em tela (BENJAMIN et al, 2022, p. 297-298). Herman
Benjamin segue explicando sobre como a mensagem publicitaria é
uma peca unilateral, que é criada e ofertada pelo fornecedor sem
nenhuma negociacdo prévia com o potencial fornecedor, a
mensagem detém grande poder de influéncia sobre o consumidor, o
qual por sua vez sé se depara com o “fato publicitario consumado”
(BENJAMIN et al, 2022, p. 298). Desta maneira, pela total passividade
gue o consumidor acaba por ter diante da divulgacdo publicitaria, o
esperado é que ao se deparar com um anuncio, seja aqueles os
termos e elementos, haja vista que o consumidor ndo tem acesso as
mesmas informagbes que o fornecedor tem sobre o produto e
condicbes dele.

Como nos casos a serem estudados no presente trabalho as
modifica¢gdes foram intencionais, ndo se faz necessario explicar sobre
como o fenébmeno da vinculagdo é aplicado em efetivo no caso de
equivoco inocente para além do ja explicado. Porém antes de
prosseguir, ainda é relevante observar outra caracteristica da
mensagem publicitdria — a sua irretratabilidade — que é abordada por
Herman Benjamin nos seguintes termos:

Segundo Adalberto Pasqualotto, ja vimos, a
oferta publicitdiria é “contato social de
consumo”, que ndo aceita a disciplina propria
dos atos juridicos. Independendo o fato
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publicitario “da vontade para produzir efeitos”,
é juridicamente irrelevante qualquer atuagdo
posterior do policitante publicitdrio no sentido
de limitar, reorganizar ou extinguir os resultados
vinculantes do seu discurso, eficazes a partir do
momento em que se deu a exteriorizagdo
(rectius, “exposi¢cdo”, consoante o art. 29 do
CDC). Numa palavra, a oferta publicitaria é
“irretratavel”, o que determina a “inviabilidade
de arrependimento”. (BENJAMIN et al, 2022, p.
304)

Caso o anuncio fosse retratavel, seria aberta a possibilidade
do fornecedor ficar divulgado varios anuncios seguidos de um mesmo
produto, porém cada um com um valor distinto, visando assim que
um consumidor em potencial, ao ver um anuncio especifico, fosse até
o fornecedor obter o produto no preco desejavel para ouvir que a
pouco tempo tal oferta fora retratada e agora o preco é mais elevado
do que o consumidor esperava. Isto em larga escala geraria uma
incerteza constante no consumidor sobre o que considerar verdade
ou ndo num anuncio, ja que a qualquer tempo aquele anuncio que
vira pode estar desatualizado. Herman Benjamin comenta sobre o
problema de se admitir a retratabilidade da mensagem publicitaria da
seguinte maneira:

A admiti-la, ficard o oblato (= consumidor) na
permanente incerteza sobre a manutengdo do
anuncio que, como desejava o anunciante,
certamente despertou sua atengdo e
determinou sua decisdo de compra. Viola o bom
senso admitir que o consumidor fique, de forma
inexoravel, numa situacdo de inseguranca,
sempre que for exposto a um anuncio, pois terd
de verificar, a cada momento, se a proposta
originaria estd mantida ou ndo pelo anunciante.
(BENJAMIN et al, 2022, p. 305)

Desta maneira, foi apresentado certas caracteristicas e
principios que norteiam a mensagem publicitdria, a sua possivel
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enganosidade e o risco de publicidade enganosa de forma geral para
apresentar como o direito consumerista pensa acerca destes temas.
A seguir serd aprofundado mais alguns conceitos e questdes com base
no caso concreto apresentado no comeco do trabalho sobre os
trailers da Marvel.

4.2 O Caso do Hulk: Publicidade Enganosa
por Comissao?

Neste caso, no qual foi delimitado a substituicdo de um
personagem por outro no trailer, o mais natural de se entender é que
na troca de um fato verdadeiro por um que seja falso, temos um ato
gue promove uma enganosidade. Na analise do trailer feita no
capitulo 2 deste trabalho se mencionou da expectativa que um fa do
personagem do Hulk teria ndo sé antes do filme, como no préprio
curso do filme, de ver o Hulk aparecer em cena por causa do trecho
do trailer. Em verdade, esta experiéncia do fa em questdo é um relato
pessoal do autor deste presente trabalho: sem acompanhar bem
certos filmes da Marvel por ser na época um consumidor casual, o
apego que o autor desenvolvera com os personagens dos filmes vinha
mais de suas experiéncias com outras midias da Marvel do que com
os filmes do UCM, assim tendo mais apreco por personagens
secundarios — dentre eles o Hulk — do que pelos que eram mais
desenvolvidos nos filmes em questdo.

Esta ponderacdo é importante, pois como vimos no
subcapitulo anterior, analisar a boa vontade dos produtores em
esconder o spoiler e o fato de em geral a rea¢do do publico ter sido
indiferente ou positiva ndo releva para o enquadramento do trailer
no instituto da publicidade enganosa, tampouco importa o fato de ter
sido um trecho isolado do trailer, ja que a verdade presente no trailer
ndo anula o elemento enganoso que exista nele. Além disso, a
enganosidade ndo é um mero elemento préprio de um trailer, como
um letreiro ou uma trilha sonora especifica, mas sim a presenca de
um personagem especifico. Este Ultimo tdpico cabe colocagdes feitas
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por Herman Benjamin sobre a liberdade artistica da publicidade

dentro da lei:

Ndo se diga, em tal caso, que qualquer
regramento da publicidade afronta o direito de
livre manifestacdo e criagdo. Ndo é o direito em
si que é regrado, é o seu excesso que se torna
objeto da regulamentacdo. Ademais, a
mensagem publicitaria, per se, ndo pode ser
considerada manifestagdo de uma opinido ou
pensamento. Mostra-se, ao revés, como um
momento da atividade econ6mica produtiva da
empresa, e como tal é, expressamente,
disciplinada pela Constituicdo Federal, pelo
prisma da proteg¢ao ao consumidor (art. 170, V).
(BENJAMIN et al, 2022, p. 309. Grifo nosso.)

Por mais que possa haver uma criatividade artistica no
material publicitario, ela ainda é algo inserido dentro de uma
atividade econ6mica, o que acaba entrando dentro de um controle de
seus possiveis excessos — artisticos ou ndo — contra o consumidor por
forganoinciso Vdo art. 170 da Constituicdo Federal, que prevé dentro
do regulamento da atividade econ6mica produtiva a prote¢do ao
consumidor. Nisto o doutrinador prossegue explorando os dizeres de
Vidal Serrano Nunes Junior:

E, pois, apropriada a observacio de Vidal
Serrano Nunes Junior de que, integrando a
publicidade o leque das atividades proprias da
ordem econOGmica — atividades essas regidas
pelo art. 170 da Constituicdo Federal, como
vimos —, “excluem-se de seu lastro legitimador
os direitos fundamentais”; consequentemente,
“o eventual cardter artistico ndo desnatura a
esséncia econémica da publicidade comercial,
que, enquanto fun¢do de venda, tem no
mercado de consumo o destinatario de sua
atencdo. Arredada de sua finalidade
econdmica, a publicidade comercial sequer
chegaria a existir. Assim, eventual criagcdao
artistica que nela se encontre nada mais é do
que mero instrumento da ag¢ao publicitaria, que
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objetiva fazer atuar referida finalidade
econdmica”. (BENJAMIN et al, 2022, p. 309.
Grifo nosso)

Ou seja, mesmo que haja espago no trailer para algum
espaco de liberdade artistica, ela jamais pode exceder os limites
expostos pela lei por causa de sua clara finalidade econémica, dentre
os limites cabendo énfase especial aos limites referentes a
enganosidade dentro do trailer. E como Rizzato Nunes diz: “Alguns
elementos expressivos da chamada licenca publicitaria sdo aceitaveis,
desde que ndo sejam capazes de causar nenhum tipo de dano direto
ou indireto ao consumidor” (NUNES, 2021, p. 192).

Tal constatacdo, aliada com todo o dissertado neste capitulo
da drea juridica, refutam qualquer argumento sobre a permissao de
um dolus bonus ou mesmo de uma excecdo a regra pelo argumento
da liberdade artistica da publicidade ou da suposta boa-fé dos
produtores em tentar esconder os spoilers dos filmes: nada disto
justifica enganar o consumidor.

Como a “arte” do publicitdrio se encontra inerentemente
conectada com os interesses comerciais do fornecedor, isto acaba
sujeitando-a uma regulacdo por for¢a da protecdo ao consumidor.
Esta regulacdo se da, antes de tudo, pela limitagdo da ética que da
sustentacdo a lei (NUNES, 2021, p. 193), o que repercute numa
limitacdo com a verdade, ja que quaisquer enganosidade é algo
antiético e condenado pela lei.

Assim, a questdo do caso é se a falsa presenca do Hulk
configura realmente um elemento enganoso que pode prejudicar a
experiéncia do consumidor ao assistir o filme. Nisto frisa-se o seguinte
dado: o personagem em questdo é um personagem secundario de um
filme que conta com dezenas de outros super-herdis queridos pelo
publico, muitos deles com maior relevancia para a trama do que o
Hulk. E justamente a presenca de tantos personagens no mesmo
filme, em um verdadeiro climax de varias histérias contadas em
muitos filmes anteriores, o principal apelo desta produgdo
cinematografica. Assim nao seria absurdo algum falar que a presenca
do Hulk, neste caso, seja mero dado acessério que somente uma
demografia especifica do publico fosse se importar, sendo que
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mesmo este grupo de pessoas nao iria tratar este dado como decisivo
para a compra de seu ingresso® .

No entanto, mesmo que este grupo de fas seja uma minoria
gue possa sofrer diante da enganosidade, isto ndo descaracteriza a
publicidade enganosa, como ja mencionado em citacdo de Herman
Benjamin sobre o fato de o que é exigido para se provar a
enganosidade é a simples tendéncia ou capacidade de enganar,
mesmo que este engano atinja uma minoria significante dos
consumidores (BENJAMIN et al, 2022, p. 327.), logo, ndo importa se a
maioria dos fdas ndo foram enganadas ou ndo se sentiram
prejudicadas. Na verdade, nem precisaria ter alguém que fora
enganado ou prejudicado, o simples fato de ter chance de gerar algum
engano ja o bastante para ser configurado a publicidade enganosa. E
o que o referido autor explica a seguir:

A protecdo do consumidor contra a publicidade
enganosa leva em conta somente sua
capacidade de indugdo em erro. Inexigivel, por
conseguinte, que o consumidor tenha, de fato e
concretamente, sido enganado. A enganosidade
é aferida, pois, em abstrato. O que se busca é
sua “capacidade de induzir em erro o

9 Na experiéncia pessoal do autor deste trabalho, que no curso da
pandemia de COVID-19 se tornou um consumidor entusiasta dos filmes
do UCM, ao conversar com outros fas dos filmes da Marvel, ele
particularmente nunca encontrou outra pessoa além de si mesmo que
tenha reparado e se importado com esta diferenca do trailer com o filme
referente a aparicdo do Hulk. Em verdade, o simples fato de ter se
importado com um personagem secundario quando o foco dos demais
fas era em outras questées do filme em questdo chegou a ser até mesmo
motivo de piada de alguns colegas. Porém esta fora uma experiéncia
sobre um fa de um personagem especifico, o que abre precedente para
se inferir sem muita ousadia de que outros fas possam ter reparado e ndo
gostado desta alteracdo. De qualquer forma, ao ponderar o préprio
contexto do filme, pesquisar na internet sobre as opinides e observar a
prépria experiéncia pessoal, a impressdo geral é de que a presenca do
Hulk em tal cena é algo realmente acessério no filme.
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consumidor”, ndo sendo, por conseguinte,
exigivel qualquer prejuizo individual. O difuso —
pela simples utilizagdo da publicidade enganosa
—, presumido jure et de jure, ja é suficiente.
(BENJAMIN et al, 2022, p. 328.)

O que restaria para tentar isentar o trailer de Guerra Infinita
de ser classificado como publicidade enganosa neste caso seria insistir
no fato da presenga do Hulk ser um elemento concretamente
acessorio ao contexto do filme, porém nem mesmo esta alegacao
prospera pelo fato de que “mesmo um fato acessério pode, via
publicidade, ser ressaltado, ganhando, entdo, capacidade para induzir
o consumidor em erro” (BENJAMIN et al, 2022, p. 328.). Isto é
concretamente mostrado, para além do contexto de impacto da cena
em que o Hulk aparece junto de outros herdis no trailer, pelo fato de
no video no Youtube no qual podemos encontrar o trailer, a capa do
video — chamado de thumb — é justamente esta cena, onde é possivel
ver o Hulk junto dos demais herdis no contexto da batalha de
Wakanda, como consta na captura de tela da pagina do Youtube a
seguir:

Figura 1 — Captura de tela do buscador do Youtube sobre os trailers do
filme “Vingadores: Guerra Infinita”
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Fonte: Pesquisa no endereco eletronico do YouTube sobre o trailer do filme
“Vingadores: Guerra Infinita”?°,

Curioso notar que a thumb do canal oficial da Marvel é
diferente da que existe no canal oficial da Marvel no Brasil, ndo
sendo observado nesta a falsa presenca do Hulk. Em verdade, o
trailer presente no canal oficial da Marvel no Brasil é diferente
do que existe no canal oficial da Marvel, mostrando nas cenas
da batalha de Wakanda a presenca somente da armadura
Hulkbuster — porém sem revelar quem a utilizava. Além disso,
ambos os trailers sao de datas diferentes e seus conteudos
também, sendo o do canal da Marvel Brasil mais recente, no que
cabe a lembranca sobre a questdo de a publicidade ndo ser
retratdvel justamente pelo jd& mencionado no caso de o
consumidor confuso tendo de ficar consultando distintos
trailers para saber qual falara a verdade e qual ndo falara.

Talvez um consumidor entusiasta dos filmes da Marvel
ao estudar os diferentes trailers pudesse especular que na
batalha de Wakanda o Hulk seria substituido pela Hulkbuster
como daria a entender pelo trailer mais recente, porém nisto
cabe observacao de Herman Benjamin, que além de responder
esta hipdtese, revela que este tipo de discussao nao se restringe

ao direito brasileiro:
Conforme ja decidido nos tribunais americanos,
a norma juridica de repudio a publicidade
enganosa ndo foi “moldada apenas para a
protecdo dos especialistas, mas para o publico —
a vasta multiddo que inclui o ignorante, o
desatento e o crédulo”, e “o fato de uma
alegacdo falsa ser obviamente mentirosa para
aqueles que sdo treinados e experientes ndo
muda o seu carater nem retira seu poder para

10 Disponivel em:
https://www.youtube.com/results?search_query=vingadores+guerra+in
finita+trailer. Acesso em: 14 dez. 2023.
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enganar outros menos experientes”. (BENJAMIN
etal, 2022, p. 329.)

Como explicado sobre o consumidor entusiasta e o
consumidor casual, ndo seria estranho que entusiasta pudesse evitar
tal engano ao estudar os diferentes trailers, mas o casual poderia
muito bem ter visto somente o primeiro trailer que continha a falsa
insercao do Hulk. E mesmo que o casual ndo se atentasse ao ponto de
ser enganado, isto ndo anularia a enganosidade potencial que existe
para ele. E neste sentido que ganha muito valor a seguinte fala de
Herman Benjamin quando fala sobre o induzimento ao erro no caso
de publicidade exagerada:

Ao Direito — pelo menos como o entendemos —
causa repulsa qualquer forma de falsidade ou
induzimento em erro, mesmo aquela praticada
“inocentemente”, ja que é dificil imaginar tanta
inocéncia quando é com base nela que o
consumidor é incentivado a adquirir o produto
ou servi¢o. O problema, no caso do exagero, é
sempre o de tracar o limite entre o licito e o
ilicito, ou seja, “em decidir quais alega¢Ges sdo
mero exagero e quais outras constituem engano
real do publico”. (BENJAMIN et al, 2022, p. 331.)

Desta forma, todos argumentos levantados para isentar o
trailer de Guerra Infinita que esta em andlise de ser uma publicidade
enganosa ndo prosperam diante dos institutos do Cddigo de Defesa
do Consumidor, restando neste caso, por ser um afirmar positivo de
algo — “o Hulk estard em tal cena” —, configurar o trailer como uma
publicidade enganosa comissiva (BENJAMIN et al, 2022, p. 329.).



53

5. Consideracgoes finais

Com todo o exposto, fica claro que existe uma base
legislativa e doutrindria que classifica como enganosa qualquer tipo
de informacao publicitaria, mesmo que ela seja parcialmente falsa ou
incompleta.

O rigor é imenso e coloca em xeque esta pratica da Marvel
de modificar digitalmente as cenas de seus trailers. Mesmo na
hipétese em que a modificacdo digital ndo fora concretamente uma
publicidade enganosa (ao menos aos olhos do autor deste projeto), é
notdrio que este caso pode ser controverso. E tem de ser assim.

A ideia de usar tal recurso para evitar os spoilers e assim
melhorar a experiéncia do consumidor é boa, mas como versa o
ditado popular, “de boa intenc¢do o inferno ta cheio”. Esta estratégia
pode gerar danos colaterais ao consumidor pela potencial
enganosidade dela, na prdpria vivéncia do autor deste projeto gerou
o dano colateral de comprometer a experiéncia de assistir ao filme
Guerra Infinita. Este risco vale a pena? O Cédigo de Defesa do
Consumidor responde isto com um duro “n3o”.

O consumidor é inegavelmente a parte mais fragil da relagao
consumerista, e isto ndo se limita somente ao seu poder econémico.
Ha uma questdo sapiencial. O consumidor desconhece todas as
nuances do produto ou servigo que esta para obter, ao contrdrio do
fornecedor, gerando uma falta de paridade de armas entre os dois
polos da relagdo consumerista. Esta falta de paridade pode ensejar
eventuais abusos por parte do fornecedor, assim tornando a relagao
consumerista inevitavelmente delicada e arriscada para o
consumidor. E para isso que o consumidor deve e é protegido pelo
ordenamento juridico.

Por mais que filmes de super-herdis possa soar algo trivial
ou até infantil, fato é que eles constituem uma parcela significativa do
mercado do entretenimento, o qual cada vez mais ganha seu espaco
com cifras milionarias em todos os tipos de produtos e servicos. O
Direito ndo pode ficar alheio a essas relagées de consumo que se
constroem e se intensificam cada vez mais.

Observando sob o prisma da area da Publicidade, obteve-se
a afirmacdo de que o trailer é uma peca artistica apartada da peca que
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é o filme. Isto é inegavel pelo propdsito e elementos que cada uma
das midias exige de si, deixando claro que nao é razodvel que o trailer
seja 100% idéntico ao filme —a mera diferenca de duracao de um para
0 outro tornaria isto impossivel.

Porém, o trailer ndo terd a mesma liberdade de criacdo
criativa que o filme detém, haja vista que todos seus elementos sdo
selecionados e direcionados para um propdsito comercial que
transcende qualquer teor artistico que ele possua. Esta condicdo do
trailer ndo pode ser ignorada, pois caso em nome da arte uma
enganosidade seja comunicada, a repercussdo ndo sera meramente
uma apreciacdo da criatividade ou da técnica do publicitario — sera
antes de qualquer andlise, uma repercussdo financeira negativa
advinda de um consumidor que fora enganado. E esta repercussdo
nado pode ser admitida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.

Referéncias bibliograficas

BOLZAN, Fabricio de A. Direito do consumidor esquematizado.
11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2023.

BOX OFFICE MOJO BY IMDBPRO. Avengers: Infinity War. [S.1.],
[20187]. Disponivel em:
https://www.boxofficemojo.com/release/rl3043198465/.
Acesso em 1 abril 2022.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n2 8.078 de 11
de setembro de 1990. Senado Federal. Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.ht
m. Acesso em: 1 abril 2022.



55

BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, ano
139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975.

DICIONARIO ONLINE PRIBERAM DE PORTUGUES. Spoiler. [S.1],
[20187?]. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/spoiler#:~:text=2.,faz%20do%
20filme%20cont%C3%A9m%20spoilers). Acesso em: 7 abril
2022.

DICIONARIO ONLINE PRIBERAM DE PORTUGUES. Cosplay.
[S.L.], [20127]. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/cosplay. Acesso em: 21 abril
2022.

DRUM, Nicole. Hulk scene in ‘Avengers: Infinity War’ trailers
was an intentional misdirect for fans. [S.1.], 2018. Disponivel
em: https://comicbook.com/marvel/news/avengers-infinity-
war-fake-hulk-scene-explained/. Acesso em: 1 abril 2022.

GRINOVER, Ada P.; BENJAMIN, Antonio Herman de
Vasconcellos E.; MARQUES, Claudia L.; et al. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. ISBN 9786559645527. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645527/
. Acesso em: 29 out. 2023.

GSHOW. ‘Homem-Aranha: Sem Volta Para Casa’: fas se
fantasiam para assistir ao filme e as fotos estao hilarias!. Rio
de Janeiro, 2021. Disponivel em:
https://gshow.globo.com/tudo-mais/viralizou/noticia/homem-
aranha-sem-volta-para-casa-fas-se-fantasiam-como-o-super-
heroi-para-assistir-a-estreia-do-filme.ghtml. Acesso em: 1 abril
2022.



56

LEGIAO DOS HEROIS. 15 vezes que os trailers da Marvel
enganaram os fas. [S.1.]. 2021. Disponivel em:
https://www.legiaodosherois.com.br/lista/trailers-marvel-
enganaram-fas.html. Acesso em: 7 abril 2022.

NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. [Digite o
Local da Editora]: Editora Saraiva, 2021. E-book. ISBN
9786555593525. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593525/
. Acesso em: 06 nov. 2023.

PEREIRA, Rodrigo Luiz. No campo dos negdcios juridicos o que
se entende por "dolus bonus" e "dolus malus”? [S.1.], 2008.
Disponivel em:
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/104981/no-campo-dos-
negocios-juridicos-o-que-se-entende-por-dolus-bonus-e-dolus-
malus-rodrigo-luiz-pereira. Acesso em: 24 maio 2022.

PWC. Pesquisa global de entretenimento e midia 2021 - 2025.
[S.Il.], 2021. Disponivel em:
https://www.pwc.com.br/pt/estudos/setores-
atividade/entretenimento-midia/2021/outlook-2021.html.
Acesso em: 1 abril 2022.

ROLLING STONE. Ouga a reagdo insana das pessoas no cinema
quando Capitdo América usou o martelo do Thor em
Vingadores: Ultimato. [S.l.], 2020. Disponivel em:
https://rollingstone.uol.com.br/noticia/ouca-reacao-insana-
das-pessoas-no-cinema-quando-capitao-america-usou-o-
martelo-do-thor-em-vingadores-ultimato/. Acesso em 1 abril
2022.



57

RUSSO, Anthony. Trailers, spoilers e a dificuldade de
surpreender em hollywood. [S.I.], 2015. Site Jud3do. Entrevista
concedida a Renan Martins Frade. Disponivel em:
https://judao.com.br/trailers-spoilers-e-dificuldade-de-
surpreender-em-hollywood/. Acesso em: 24 maio 2022.

SANTOS, Marcio Carneiro dos. O trailer do filme e a retérica
da atra¢do. Dissertacdo (Mestrado em Comunicacdo Area de
Concentracdao em Comunicacao Contemporanea) — Curso de
Mestrado em Comunicag¢ao — Universidade Anhenibi Morumbi,
2009. Disponivel em:
http://livros01.livrosgratis.com.br/cp087277.pdf. Acesso em:
26 maio 2022.

SEPULVEDA, Bruno. Vingadores Ultimato | Explicada situagdo
de Bruce Banner/Hulk. [S.1.], 2019. Disponivel em:
https://feededigno.com.br/filmes/vingadores-ultimato-
situacao-hulk/?amp=1. Acesso em: 1 abril 2022.

SMITHSONIAN, Instituto. Smithsonian Associates Presents
“Marvel Men: Joe and Anthony Russo on Bringing Avengers:
Infinity War to the Screen”. Washington, D.C., 2018.
Disponivel em:
https://www.si.edu/newsdesk/releases/smithsonian-
associates-presents-marvel-men-joe-and-anthony-russo-
bringing-avengers-infinity. Acesso em: 21 abril 2022.

Trailer Vingadores: Guerra Infinita - 26 de abril nos cinemas.
[S.l.], 2018. 1 video (2 min). Publicado pelo canal Marvel Brasil.
Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=4jGRyEa2jhE. Acesso em:
12/11/2023.



58

VINGADORES: Guerra Infinita | Trailer Oficial Legendado.
[S.l.:s.n.], 2018. 1 video (2 min). Publicado pelo canal
Igresso.com. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=t_ULBP6V9bg. Acesso
em: 1 abril 2022.

ZANELLA, Cassiano Girotto. Elementos surpresa: os spoilers
inseridos no trailer de cinema. Monografia (Bacharelado em
Publicidade e Propaganda) - Curso de Bacharelado em
Publicidade e Propaganda - Faculdade de Artes e Comunicagao
da Universidade de Passo Fundo, 2016. Disponivel em:
http://repositorio.upf.br/bitstream/riupf/976/1/PF2016Cassia
no%20Girotto%20Zanella.pdf. Acesso em: 26 maio 2022



1

2

27

13

RACIONALIDADE
ESTRATEGICA,
TRATAMENTO DE DADOS
E A ETICA NA INDUSTRIA
DA SAUDE

DOI: https://doi.org/10.17655/9788567211879.1

Natélia Regueira de Oliveira?

Candido Francisco Duarte dos Santos e Silva?

Doutoranda em Direitos, Instituicdes e Negdcios (PPGDIN/UFF), Mestre
em Politicas Publicas em Direitos Humanos (PPDH/UFRJ). E-mail:
natalia_regueira@id.uff.br.

Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais (PPGSD/UFF), Mestre em Direito
(PPGD/UGF), Professor do Departamento de Direito Processual da
Universidade Federal Fluminense (SDP/UFF), Professor Permanente
do Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade
Federal Fluminense (PPGSD/UFF) e do Programa de Pés-graduagcdo em
Direitos, Instituicbes e Negdcios da Universidade Federal
Fluminense (PPGDIN/UFF). E-mail: candidoduarte@id.uff.br.


mailto:natalia_regueira@id.uff.br
mailto:candidoduarte@id.uff.br

28

RESUMO

A vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei 13.709
de 14 de agosto de 2018, fomentou discussdes relevantes acerca do
valioso conteldo extraido dos dados pessoais. A partir de entdo um
movimento em relagdo a orientagdo, organizagdo institucional,
normatizagdo infralegal e divulgacdo de boas praticas, foi sendo
desenhado de modo que a protecgdo efetiva da privacidade e dos direitos
individuais fosse alcangada. O que buscaremos analisar neste trabalho diz
respeito a ética no tratamento de dados sensiveis pelo setor da saude,
que envolve desde a atuagdao da Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados — ANPD, até entidades privadas que comercializam sistemas de
gestao de dados dos usudrios de planos de saude, envolvendo também
médicos, hospitais e farmacias. O intuito deste trabalho engloba,
portanto, a leitura da ética da industria da salde sob a perspectiva
habermasiana, que constitui o quadro tedrico-metodoldgico que
possibilitard a construcdo da critica a partir do suposto tratamento de
dados sensiveis dos usudrios pelas empresas de planos de saude.

Palavras-chave: Racionalidade. Etica. Privacidade

1. Introducao

O tratamento de dados tem passado ao longo dos anos por
algumas etapas de abrangéncia e abordagem em relagcdo ao préprio
desenvolvimento tecnoldgico, ou seja, a regulacdo da protecdo de
dados tende a refletir o estado da tecnologia em si e a perspectiva
juridica de cada periodo (DONEDA, 2011).

A partir da classificacdo evolutiva construida por Viktor
Mayer-Sconberger, Doneda (2011) analisa a transicdo entre fases,
destacando que a primeira fase da geracdo de leis de prote¢do de
dados data da década de 1970, com atribui¢ao ao Estado do controle
do uso de informagGes pessoais. Cabe salientar que a época a
tecnologia e o uso de computadores ainda representava uma espécie
de ameacga, portanto os principios associados ao uso de dados pessoais
ainda eram abstratos e gerais.
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A segunda geracao de leis sobre o uso de dados pessoais
surge ainda na década de 1970 e tem como marco a lei francesa de
protecdo de dados pessoais de 1978, que baseada na ideia de
privacidade, estabeleceu uma espécie de liberdade negativa a ser
exercida pelo préprio cidaddo (DONEDA, 2011, p. 97).

A terceira geracdo de leis sobre a matéria engloba
legislacbes da década de 1980, ainda centradas no cidaddo e na
construcdo a partir do exercicio de liberdade em fornecer ou ndo seus
dados pessoais. A protecdo de dados passa, portanto, a representar
um processo mais complexo, que viabiliza o exercicio da
autodeterminagdo informativa.?

A quarta geracdo de leis inova no sentido de tratar o uso de
dados de forma integral, isto é, busca corrigir pontos ndo abrangidos
pelas geracGes anteriores, que tratavam toda demanda como
questdo individual. A partir da década de 1990 a protecdo de dados
passa a representar uma questao coletiva, mediante reconhecimento
de desequilibrio na relacdo entre o cidaddo e as entidades que
coletam e processam dados (DONEDA, 2011). Atualmente podemos
incluir também a categoria de entidades que comercializam,
indevidamente, dados pessoais.

Partindo-se do raciocinio juridico, aliado ao pensamento de
autores como Jirgen Habermas e Anthony Giddens, vislumbra-se
como hipdtese que a guarda e tratamento dos dados se baseia na
confianga. Ocorre todavia, que nem sempre uma perspectiva
comunicativa é observada, dando lugar a racionalidade estratégica.
Deste modo, apresentamos como objetivo geral do trabalho, a analise

3 Segundo Doneda, a autodeterminagdo informativa ndo passava tao
somente pela permissdo ou ndo do uso de dados pessoais, mas também
“privilégio de uma minoria que decidia enfrentar os custos econdmicos
e sociais do exercicio dessas prerrogativas” (DONEDA, 2011, p. 98).
Significa dizer, com a perda do monopdlio do uso de dados pelo Estado,
entidades privadas passaram a barganhar com os cidaddos pelo uso de
dados, condicionando a participacdo social destes ao fornecimento de
dados pessoais. Assim, as camadas menos favorecidas da sociedade
estariam mais expostas e sujeitas ao fornecimento menos criterioso de
seus proéprios dados.
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sobre como o tratamento de dados pessoais no dambito de salude
impacta as relagdes consumeristas, onde a vulnerabilidade do
consumidor é, de antemao reconhecida pela legislagao. E, como
objetivos especificos definimos: analisar a LGPD e suas repercussdes
no direito do consumidor; analisar as relacdes entre farmdcias,
indUstria farmacéutica, operadoras de planos de saude e sua
repercussdo para o consumidor; e, avaliar como se dd o tratamento
de dados sensiveis em ambito de saude.

Serdo construidas a partir daqui mais 3 se¢Oes, sendo a se¢do
2 construida considerando aspectos operacionais oriundos do
impacto da LGPD para o setor de saude; na secdo 3 discutiremos a
protecdo a privacidade do consumidor como demanda ética; e, na
secdo 4 abordaremos a confiangca como elemento esperado nas
relacdes e a adequacdo deste conceito a face visivel do sistema de
saude. E, por fim, avaliaremos o tipo de racionalidade envolvida na
demanda de tratamento de dados pessoais pelo setor da saude.

1.1. Protecao de dados pessoais e o
impacto da LGPD para o setor da saude

Inicialmente, é possivel afirmar que o impacto Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei 13.709 de 14 de agosto de
2018, sobre o setor da saude foi percebido em larga escala,
notadamente se observarmos o volume de dados gerais abarcados
pelas relagbes entre paciente-médico, paciente-operadora de plano
de saude, consumidor-farmdcias, ou seja, os dados dos pacientes
podem estar circulando em diversos meios.

De acordo com o disposto no art. 11 da LGPD, “o tratamento
de dados pessoais sensiveis somente podera ser realizado quando o
titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas”, isto é, necessario uma
espécie de consentimento qualificado; ou, sem fornecimento de
consentimento do titular, nas hipdteses em que for indispensavel
para:
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cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria
pelo controlador;

tratamento compartilhado de dados necessarios
a execugdo, pela administragdo publica, de
politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa,
garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo
dos dados pessoais sensiveis;

exercicio regular de direitos, inclusive em
contrato e em processo judicial, administrativo
e arbitral, este Ultimo nos termos da Lei n2
9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem) ;

protecdo da vida ou da incolumidade fisica do
titular ou de terceiro;

tutela da saude, exclusivamente, em
procedimento realizado por profissionais de
salde, servicos de saude ou autoridade
sanitaria; ou (Redacdo dada pela Lei n? 13.853,
de 2019)

garantia da prevencdo a fraude e a seguranca do
titular, nos processos de identificacdo e
autenticagdo de cadastro em sistemas
eletronicos, resguardados 0s direitos
mencionados no art. 92 desta Lei e exceto no
caso de prevalecerem direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protecdo
dos dados pessoais.4

Interessante notar que as hipdteses em que se admite o
tratamento de dados sensiveis sem o consentimento do titular sdo
conceitos abertos, em que possiveis interpretacdes seriam cabiveis,
como, por exemplo, em se tratando de execuc¢do de politicas publicas,

4 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
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protecdo da vida e tutela da saude. Mas, cabe destacar, ainda, a
hipdtese de realizagdo de estudos, em que a Lei inclui a necessidade
de “anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis”; anonimizacdo esta
defendida como estratégia de defesa para profissionais da saude,
considerando um protocolo de compartilhamento de dados, que
afastaria a incidéncia da LGPD, segundo o Cédigo de Boas Praticas -
Protecdo de Dados para Prestadores Privados em Saude, produzido a
partir de um Grupo de Trabalho organizado pela Confederagdo
Nacional de Satde.”

Ocorre que, o processo de anonimizacdo é falivel,
considerando a existéncia de um risco real do titular dos dados ser
identificavel (BIONI, 2021). Contudo, o procedimento de
anonimizacdo tem previsdo legal no art. 12 da LGPD® e demanda
aplicacdo de esforgo razodvel para reversao, isto a partir de fatores
objetivos e subjetivos. Neste sentido,

5 Cddigo de Boas Praticas: Protecdo de Dados para Prestadores Privados
de Servicos em Salde. Disponivel em: http://cnsaude.org.br/wp-
content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-
Privados- CNSaude_ED_2021.pdf. Acesso em 08.11.2023.p.72.

6 Art. 12. Os dados anonimizados nao serao considerados dados pessoais
para os fins desta Lei, salvo quando o processo de anonimizagdo ao qual
foram submetidos for revertido, utilizando exclusivamente meios
proprios, ou quando, com esforgos razoaveis, puder ser revertido.

§ 12 A determinacdo do que seja razoavel deve levar em consideragdo
fatores objetivos, tais como custo e tempo necessarios para reverter o
processo de anonimizacdo, de acordo com as tecnologias disponiveis, e

a utilizagdo exclusiva de meios proéprios.

§ 29 Poderdo ser igualmente considerados como dados pessoais, para
os fins desta Lei, aqueles utilizados para formagdo do perfil
comportamental de determinada pessoa natural, se identificada.

§ 32 A autoridade nacional poderd dispor sobre padrdes e técnicas
utilizados em processos de anonimizagdo e realizar verificacdes acerca de
sua seguranca, ouvido o Conselho Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais.


http://cnsaude.org.br/wp-content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-Privados-CNSaude_ED_2021.pdf
http://cnsaude.org.br/wp-content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-Privados-CNSaude_ED_2021.pdf
http://cnsaude.org.br/wp-content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-Privados-CNSaude_ED_2021.pdf
http://cnsaude.org.br/wp-content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-Privados-CNSaude_ED_2021.pdf
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Em sintese, o legislador brasileiro adotou uma
estratégia normativa alinhada a premissa de que
os dados anonimizados seriam sempre passiveis
de reversado. (...) A resiliéncia de tal processo é o
que determinard se haverda algum tipo de
interseccdo entre dados anonimizados e dados
pessoais, cujos elementos de andlise sdo de
ordem objetiva (razoabilidade) e subjetiva
(meios préprios). (BIONI, 2021, p. 255)

Ha, pois, diversos fatores de risco que impactam
diretamente o processo de anonimiza¢cdo dos dados. Dentre os
fatores analisados por Bioni (2021) destacamos o volume e a natureza
dos dados, que seriam para o setor de saude os mais desafiadores. Os
dados pessoais

gue circulam pelo meio ambiente da saude representam um
grande e detalhado volume e, exatamente, por sua natureza sdo
considerados valiosos, visto que podem gerar informagdes altamente
relevantes para a industria farmacéutica, por exemplo.

De acordo com dados disponiveis no sitio eletrénico da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, 1.132 operadoras de
planos de saude possuem registro ativo, em conformidade com a base
de dados de outubro de 2023.” Operadoras que sdo responsaveis pela
gestdo de mais de 50 milhdes de usudrios, segundo relatério também
disponibilizado pela ANS. Do total de beneficiarios, cerca de 3,9
milhGes utilizam a modalidade de autogestdo, 18,9 milhdes a
Cooperativa médica, 6,7 milhdes optam por seguradoras
especializadas em salde, e mais de 20 milhdes de usuarios fazem uso
da modalidade Medicina em grupo.

O volume de dados sensiveis de todos os usudrios de planos
de salde ja nos parece consideravelmente grande, mas se pensarmos
na abrangéncia do Sistema Unico de Satde esse volume se multiplica
algumas vezes. Neste sentido, com o desenvolvimento de
ferramentas tecnoldgicas capazes de trabalhar este volume de dados,

7 ANS. Dados e Indicadores do  Setor. Disponivel  em:
https://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/tabnet?dados/tabnet_03a.def


http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-
http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-
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tornou-se fundamental pensar a gestdao dos dados sensiveis dos
usuarios/pacientes de forma estratégica.

Tanto é assim que desde 2017 o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social/ BNDES, em parceria com o
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inova¢des e Comunica¢des/ MCTIC,
lidera estudos para “propor um plano de agdo estratégico para o pais
em Internet das Coisas (em inglés, Internet of Things - loT)”, & para
contemplar, inclusive, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel,
da Organizagdo das Nag¢bes Unidas.

No referido estudo o setor da salude é destacado como
prioritario para fins de “acelerar a implantagdo da Internet das Coisas
como instrumento de desenvolvimento sustentdvel da sociedade
brasileira”, por meio da “amplia¢do do acesso a saude de qualidade
no Brasil por meio da criagdo de uma visGo integrada dos pacientes,
descentralizacdo da atengdo a saude, e da melhoria de eficiéncia das
unidades de saude” (BNDES, 2017, p. 13).

O conceito de qualidade quando se trata de acesso a saude
passaria, pois, pela integralizacdo do atendimento, considerando
todas as etapas e modalidades, o que parece bastante ousado no
ambito de um pais de dimensdes continentais. Eficiéncia, por sua vez,
deveria abranger desigualdades entre aqueles cidaddos que
conseguem ter acesso a um

atendimento digno e aqueles que permanecem excluidos,
inclusive em relagdo ao acesso ao atendimento médico.

Ainda em 2018 foi publicada a Lei 13.787 de 27 de dezembro
de 2018, que dispbe sobre a digitalizacdo e a utilizacdo de sistemas
informatizados para a guarda, o armazenamento e 0 manuseio de
prontudrio de paciente, cujo regramento é a prépria lei 13.787/2018
e alein?13.709/2018 (LGPD). H4, portanto, todo um movimento em
direcdo ao desenvolvimento tecnoldgico associado a protecdo de
dados, incluindo o setor da saude.

8 BNDES. Relatério do plano de agdo - |Iniciativas e Projetos
Mobilizadores. Disponivel em
https://www.bndes.gov.br/wps/wcm/connect/site/269bc780-8cdb-4b9b-
a297-53955103d4c5/relatorio-final- plano-de-acao-produto-8-
alterado.pdf?MOD=AJPERES&CVID=mO0jDUok.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.bndes.gov.br/wps/wcm/connect/site/269bc780-8cdb-4b9b-a297-53955103d4c5/relatorio-final-
http://www.bndes.gov.br/wps/wcm/connect/site/269bc780-8cdb-4b9b-a297-53955103d4c5/relatorio-final-
http://www.bndes.gov.br/wps/wcm/connect/site/269bc780-8cdb-4b9b-a297-53955103d4c5/relatorio-final-
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Tanto é assim que a Emenda Constitucional n 115 de 10 de
fevereiro de 2022, dispde que:

Art. 12 O caput do art. 52 da Constitui¢cdo Federal
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
LXXIX:

"Art. 5¢

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais.

Significa, portanto, que a prote¢do de dados pessoais foi
algada como direito fundamental. Aqui cabe uma reflexao acerca da
efetividade da protecdo a privacidade dos usudrios, ja que dados de
saude sdo dados sensiveis. Doneda (2011, p. 102) aponta que,

E possivel considerar a Convencao de Strasbourg
como o principal marco de uma abordagem da
matéria pela chave dos direitos fundamentais.
Em seu preambulo, a convengdo deixa claro que
a protecdo de dados pessoais esta diretamente
ligada a protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, entendendo-a como
pressuposto do estado democratico e trazendo
para este campo a disciplina, evidenciando sua

deferéncia ao artigo 82 da Convencgao Europeia

para os Direitos do Homem. °

9 Artigo 8.2 - (Direito ao respeito pela vida privada e familiar)

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.
2. N3do pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio

deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o
bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art5lxxix
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Assim, entre camadas de riscos e oportunidades, foi
publicado o resultado da pesquisa Protecdo de Dados Pessoais em
Servicos de Salde Digital, realizada pelo Instituto de Comunicacao
Informacao Cientifica e Tecnoldgica em Saude, da Fundacdao Oswaldo
Cruz (Icict/Fiocruz) Intervozes — Coletivo Brasil de Comunicag¢do Social
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (ldec), apontando que:

A garantia da protecio de dados dos/as
usudrios/as enfrenta barreiras também no que
se refere as normas. Em primeiro lugar,
observou-se uma auséncia de didlogo entre os
textos das normas analisadas. Ha também pouca
uniformidade (ou imprecisdo) na nomenclatura
adotada para se referir a protecdo de dados, e as
discussdes sobre dados pessoais sdo abordadas
muitas vezes pela ldgica do sigilo (sigilo médico),
desconsiderando como os dados circulam a
partir do uso das tecnologias. As normas e
documentos analisados também promovem
confusdo entre privacidade e protecdo de dados
pessoais, e a seguranc¢a costuma ser tratada de
forma geral e superficial, sendo descrita muitas
vezes como sindnimo de “cibersegurancga”.

Esta discussdo poe foco na abordagem acerca da ética no
tratamento dos dados de saide dos usuarios/pacientes. Em meio a
auséncia de regulamentacdo especifica e de controle social
construido por meio de participagdo dos préprios usuarios, configura-
se um cendrio que ainda demanda esforcos coletivos de
representacao.

infracgOes penais, a prote¢do da saude ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros.
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1.2. Prote¢ao a privacidade do
consumidor como demanda ética

O valor atribuido pela prépria industria da saude aos dados
pessoais sensiveis dos usudrios enseja toda sorte de risco, que
impacta diretamente a privacidade das pessoas.

Recentemente foram registrados pelo Ministério da Saude,
por exemplo, trés incidentes com dados pessoais, em que foram
expostas bases de dados pessoais.”1°

Destacamos aqui, dentre os incidentes, o ocorrido em
novembro de 2022, no qual foi “constatada a ocorréncia de possivel
crime cibernético relativo a venda ilegal de bases de dados
administrativas oriundas de sistemas governamentais, dentre eles o
CADSUS - Sistema de Cadastramento de Usudrios do Sistema Unico
de Saude e os dados de imunizacdo do e-sus Notifica”.

Diversas acbes tém sido realizadas para discussdo e
elaboracdo de medidas sustentaveis tanto para o Sistema de Protecdo
do Consumidor quanto para o mercado da salude em geral. Citamos,
como exemplo, a audiéncia publica realizada em 26 de abril de 2023
pela Comissdo de Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados,*!
na qual discutiu-se sobre os descontos concedidos por farmdcias e
drogarias mediante cadastro dos consumidores. Na ocasido da
audiéncia publica foi discutida, inclusive, a rotulagem dos clientes a
partir dos dados pessoais, como uma das praticas indevidas a serem
investigadas.

Também presente na audiéncia publica, representante da
ANPD relatou que a entidade tem acompanhado as politicas de

10 Registro de Incidentes com Dados Pessoais esta disponivel em
https://www.gov.br/saude/pt-br/acesso-a- informacao/Igpd/registro-
de-incidentes-com-dados-pessoais. Acesso em 08.11.2023.

11 Audiéncia Publica realizada em 26 de abril de 2023. Descontos concedidos
por farmdacias e drogarias mediante cadastro. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/evento-legislativo/67618>


https://www.gov.br/saude/pt-br/acesso-a-informacao/lgpd/registro-de-incidentes-com-dados-pessoais
https://www.gov.br/saude/pt-br/acesso-a-informacao/lgpd/registro-de-incidentes-com-dados-pessoais
https://www.gov.br/saude/pt-br/acesso-a-informacao/lgpd/registro-de-incidentes-com-dados-pessoais
http://www.camara.leg.br/evento-legislativo/67618
http://www.camara.leg.br/evento-legislativo/67618
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privacidade implementadas no ambito da saude e em meio a
concessdao de descontos atrelados a disponibilizacdo de dados
pessoais dos consumidores. A ANPD informou que, preliminarmente,
verificou “falta de transparéncia” e “pouca maturidade” no
tratamento dos dados. Além disso, apurou que Programas de
Fidelizacdo divulgados por farmacias e drogarias ndo trazem
informacgdes suficientemente claras, o que pode ensejar vicio no
consentimento do consumidor.

N3o se espera que, por vontade livre e desembaracada, o
cidaddo exponha seus prdprios dados pessoais, sem quaisquer
critérios ou justificativa. Na mesma medida, poderiamos dizer que
estes mesmos individuos tem a expectativa de que aqueles a quem
sdo fornecidos seus dados pessoais também nao fagcam a exposicao.
Ao consentir ter seus dados cadastrados, expectativa do consumidor
parece estar alicercada na confianca que nutre com o fornecedor.
Giddens (1991), como se vera adiante, colaborara sobremaneira ao
debate.

A partir do momento que esta expectativa ndo é atendida,
esta relagdao entre o individuo e a entidade que recebeu os dados
pessoais e deveria protegé-los esta ferida, considerando que a
normalidade esperada no ambito desta relagdo foi rompida. Rompida
a confianga podemos discutir a implicagdo ética desse quadro.

Recentissimo episddio foi divulgado pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica,’> em que a Secretaria Nacional do
Consumidor (Senacon) notificou a empresa RaiaDrogasil para “prestar
esclarecimentos a respeito de prdticas de tratamento indevido de
dados pessoais sensiveis dos consumidores, relacionados a saude”. A
notificacdo foi uma resposta a uma denuncia veiculada em um portal
de informagdes na internet, que apontava que empresas do Grupo
RaiaDrogasil estariam comercializando as informacgGes pessoais dos
clientes para anunciantes. Com o desdobramento das investigacdes o

12 Senacon notifica RaiaDrogasil sobre tratamento indevido de dados
pessoais dos consumidores. Disponivel em <https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/noticias/senacon-notifica-raiadrogasil-sobre-tratamento-
indevido-de- dados-pessoais-dos-consumidores>


http://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/senacon-notifica-raiadrogasil-sobre-tratamento-indevido-de-
http://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/senacon-notifica-raiadrogasil-sobre-tratamento-indevido-de-
http://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/senacon-notifica-raiadrogasil-sobre-tratamento-indevido-de-
http://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/senacon-notifica-raiadrogasil-sobre-tratamento-indevido-de-
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Grupo tera prazo para apresentacao dos esclarecimentos, o que inclui
informar as medidas para tratamento dos dados, em conformidade
com as determinacgdes da LGPD.
Este caso, como varios outros, serve para também mensurar
o descolamento entre o conteddo normativo e a vida pratica. Uma
porque o enquadramento da protecdo de dados como um direito
auténomo e fundamental implica no reconhecimento de que a
legislacdo brasileira ndo estrutura a protecdo de dados pessoais como
complexo normativo unitario (DONEDA, 2011), de modo que,
Parece existir no direito brasileiro, de forma
generalizada, uma consciéncia de que seria
possivel tratar de forma satisfatoria os
problemas relacionados as informacgGes
pessoais em bancos de dados a partir de uma
série de categorizagOes, geralmente generalistas
e algo abstratas: sobre o carater rigidamente
publico ou particular de uma espécie de
informacdo; a respeito da caracteristica sigilosa
ou ndo de determinada comunicag¢do, e assim
por diante. Enfim: com um sistema baseado em
etiquetas, permissdes ou proibi¢des para o uso
de informagdes especificas, sem considerar os
riscos objetivos potencializados pelo tratamento
informatizado das informagBes pessoais.
(DONEDA, 2011, p. 104)

Se a privacidade é um valor defendido na Lei Geral de
Prote¢do de Dados e se essa norma representa, em decorréncia do
processo legislativo, a vontade da coletividade, entdo a protegdo a
privacidade como valor partilhado por essa mesma coletividade é
uma demanda ética, de acordo com a perspectiva habermasiana.
Portanto, aqueles que ndo agem em conformidade com esta
premissa, ou seja, ndo conferem protecdo a privacidade, ndo estdo
agindo de forma ética na vivéncia social.

A questdo central a ser discutida, a partir de Habermas, é:
qual a racionalidade que envolve a atuagao de entidades privadas que
demandam o maior quantitativo possivel de dados para robustecer e
demonstrar eficiéncia de seus sistemas de gestdo? Ha que se
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destacar, que quando se verifica um descolamento entre o conteldo
normativo e a vida pratica, se tem o que ele chama de tensao entre
facticidade e validade.

Gestdo que Gaulejac (2007) analisa a partir de relagdes de
poder e ideologia, sendo que,

Os instrumentos de gestdo ndo sdo neutros,
contrariamente ao que pretende a maioria dos
manuais que os apresenta como técnicas a
servico de uma abordagem racional da
realidade. Eles sdo construidos sobre
pressupostos raramente explicitados, ldgicas
implicitas que se imp&em por meio de regras, de
procedimentos, de ratios e de indicadores que
se aplicam sem que haja possibilidade de
discutir sua pertinéncia. As dire¢des da empresa
se referem constantemente a  esses
instrumentos para legitimar suas decisGes e
torna-las indiscutiveis, como se a racionalidade
aparente de que sdo portadoras ocultasse a
propria decisdo. (GAULEJAC, 2007, p. 104-105)

De acordo com as reflexdes de Habermas (1989), a
justificacdo de uma norma “é uma questdo ndo apenas
contingentemente, mas essencialmente comunicativa”, ou seja, o agir
comunicativo é o esperado nas relagbes sociais em geral. Contudo,
guando prevalece a racionalidade estratégica podemos vislumbrar
gue a legitimidade formal pode vir a ser observada, porém quanto a
facticidade, pode haver déficit de participacdo por parte dos
concernidos, que podem sequer questionar praticas que possam vir a
compartilhar dados sensiveis, ou seja a tensdo entre facticidade e
validade, pode indicar, o ja citado descolamento entre o conteudo
normativo e a vida pratica.

Hansen, deixa claro em Modernidade Utopia e Trabalho
(1999) que varios modelos de racionalidade podem coexistir em uma
sociedade. Observa o autor, que Habermas ressalta que a capacidade
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argumentativa é elemento indissociavel da racionalidade posto que
“Gracas, a essa possibilidade de argumentar, os sujeitos sdo capazes
de por seus atos de fala e, por conseguinte, a pretensao de validade
universal presente nos mesmos, sob discussdao, submetendo-se a
critica.” (HANSEN, 1999, p. 19). Segue o autor

De fato, o homem dotado de racionalidade — e
isso se aplicatambém a povos inteiros —é aquele
capaz de colocar seus  pressupostos
constantemente sob critica e reformular seus
conceitos e condutas a partir dessa avaliagdo.
Mas deve fazé-lo ndo apenas enclausurado em
si, pois participa concretamente de uma
comunidade linguistica historicamente situada e
nela deve efetivar suas praticas comunicativas.
(HANSEN, 1999, p. 19)

Ao refletir sobre o conceito de discurso, Marcio Renan
Hamel aduz que

O conceito de discurso, incluido na democracia,
acaba por diferenciar a sociedade, pois permite
contrastar diversas opinides, propiciando a
contestacdo, a identificacdo e o apontamento de
possiveis solugdes para os problemas existentes
no seu interior. Dessa forma, coletivizar o social
é, sem duvida, abrir espagos de discussao,
afirmando a cidadania ativa e a inclusdo social,
ao mesmo tempo em que a possibilidade da
deliberacdo acerca de politicas publicas entre os
cidaddos fornece, em conseqliéncia, alicerces
para o desenvolvimento. (HAMEL, 2018)

Neste sentido, o agir comunicativo esperado no formato de
dever das entidades que operam planos de salude e de todas as
entidades que operacionalizam o sistema de saude no pais, como
farmacias e drogarias, seria implementar politicas eficazes para a
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protecdo de dados sensiveis de seus clientes, acdo diretamente ligada
aos valores compartilhados por todos os membros do corpo social,
como por exemplo, a seguranca, compreendida aqui em amplo
sentido, somando a necessdria seguranca pessoal de cada individuo,
a seguranca coletiva no sentido de se evitar eventuais vazamentos de
bases de dados inteiras, gerando inseguranca generalizada.

O pensamento de Habermas, parece dialogar com
propriedade com o conceito de confianga trabalhado por Anthony
Giddens, uma vez que ao fornecer seus dados, o consumidor, parte
manifestamente mais fragil nas relagdes negociais o faz, em tese, com
o intuito de que estes permanecerdao em uma base de dados segura e
utilizada nos termos determinados pela LGPD. Confiar, segundo
Giddens (1991), conforme se vera adiante, importa em depositar sobre
outrem crédito, ver o outro com idoneidade e boa reputacgao, o que,
no presente texto repercute nas relacdes negociais no mundo da vida,
em especial entre o sistema de saude lato sensu e o consumidor.

A partir do pensamento de Habermas, percebemos que o
conceito de ética ndo é universal, mas sim uma repercussdo do
conceito de Ethos, que por sua vez retrata habitos, costumes de uma
determinada coletividade. Assim, podemos perceber que varias éticas
podem coexistir, tais quais a ética atinente a uma religido, a uma
comunidade, ao meio empresarial etc. A moral por sua vez, teria a
pretensdo de se estabelecer universalmente.

A moral, por sua vez, considerando o agir comunicativo e o
Principio U, universalizacdo, entende que as pretensGes dos
individuos em coletividade, em discursos praticos, devem ser ouvidas
e, assim, racionalmente submetidas ao discurso, para que,
argumentativamente, no interesse de todos os concernidos, se
estabelecam como regras a serem seguidas. O P.U.,, conforme
Habermas, é um principio que possibilita que se caminhe em direcdo
a ética do discurso. (HABERMAS, 1989, p.87)

Nesta secdo trabalhamos, pois, o recorte ético que perfaz o
fornecimento e o tratamento de dados pessoais no ambito do sistema
de saude, concluindo que, se a ética é uma concepgao de bem viver
compartilhada coletivamente, hd a necessidade de que sejam
também partilhados pela coletividade os caminhos por onde serdo
coletados e utilizados os dados pessoais. Caminhos desconhecidos
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pelos envolvidos ndo parecem atender ao recorte ético aqui
examinado.

2. A confiang¢a na face visivel do sistema
de saude

A passagem de um sistema de producdo de bens materiais
para um sistema centrado em operacgdes que dependem de tecnologia
e informacdo coincide com a transicdio da modernidade para a
chamada pés-modernidade. Isto é, a ideia de um “passado definitivo
e um futuro predizivel” (GIDDENS, 1991, p. 9), assim como as
identidades fixas e estaveis do “sujeito” do lluminismo (HALL, 2004, p.
46), ja ndo se coadunam com a pds-modernidade.

Interessante notar que a complexidade da vida moderna e
das organizacbes da sociedade moderna colocaram a prova a
concepgao individualista que pautada as a¢gdes do homem racional,
como caracteristica da modernidade. O sujeito pds-moderno é, por
sua vez, dotado de uma personalidade inacabada, fragmentada e por
vezes, contraditéria, o que impulsionou uma forma mais coletiva e
social de associa¢do (HALL, 2004).

Gilvan Luiz Hansen, chama a aten¢do para modificagdes
sociais que parecem coadunar com a ideia de uma racionalidade
estratégica se tornando cada vez mais natural no mundo da vida, na
medida em que as pessoas se sentem impotentes no que diz respeito
a possivel solucdo de problemas sociais. Se a identidade pessoal
enfrenta dificuldades para ser configurada, o que dird uma identidade
coletiva. (HANSEN, 2008, p.77).

Este recorte ja adianta um aspecto fundamental da
protecdo de dados pessoais, considerando as etapas de consolidacao
da legislacdo, haja vista que ha uma dimensdo coletiva a ser
considerada.

Esse é um passo importante a ser dado para se
pensar protec¢do de dados pessoais ndo somente
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como um direito individual, mas, também,
transindividual. Isto é, de um grupo de pessoas,
ou toda uma populagdo, que tém a sua vida
impactada pela infraestrutura informacional do
ambiente no qual estdo inseridos. Essa
compreensdao ampliada do que é meio ambiente
é um aporte tedrico relevante no campo da
protecdo de dados pessoais que rompe com uma
abordagem histdrica focada no individuo na
diregdo de uma tutela coletiva. (BIONI, 2021, p.
323).

No ambito do sistema de saude, portanto, a ideia ligada a
esta dimensao coletiva poderia encaminhar a possiveis soluces para
o sistema de saude, cuja dinamica “é necessariamente a de agregacao
dos dados dos cidaddos para segmenta-los em grupos” (BIONI, 2021).
Nesta perspectiva, ndo seria somente o histdrico do individuo em si,
mas do grupo ou coletividade em que estd inserido que determinaria
a abrangéncia da assisténcia médica-farmacéutica, por exemplo.

Contudo, para que a estruturagdo deste sistema e, mais,
para viabilizar o escalonamento das medidas necessarias ao
agrupamento dos individuos, dado o desenvolvimento social e
cultural destes mesmos individuos, tornou-se fundamental atrai-los
de forma “voluntdria” e organizada. Tornou-se relevante que os
sujeitos facam parte desse agrupamento fornecendo os dados
necessarios.

Neste sentido, empoderar os individuos com um maior
controle sobre seus dados parece uma medida relevante para que o
consentimento seja dado mediante garantia de que sera possivel
identificar quem os acessa e para que os acessa (BIONI, 2021), ou seja,
identificar atores e finalidades no procedimento de recolhimento e
utilizacdao dos dados pessoais.

Isto se concretiza por meio de um aparato legal apto a
consolidar o compromisso coletivo com este resultado esperado; em
outras palavras, tornou-se necessario gerar confianga nos individuos
no sentido de que seja seguro fornecer os dados pessoais (GIDDENS,
1991), ou, espera-se como resultado provavel que nas operacées em
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gue haja o fornecimento de dados pessoais apliquem-se medidas de
seguranca aptas a blindar eventuais abusos.

Os incidentes com dados pessoais registrados pelo
Ministério da Saude, citados anteriormente, por exemplo, sdo
ocorréncias que ferem esta relacdo de confianca entre os sujeitos e as
instituicdes. Note-se que, além de um prejuizo individual numa
eventual exposicdo de dados pessoais, ha também um prejuizo na
dimensdo coletiva, em que se produz inseguranca em toda
coletividade.

Os chamados sistemas peritos, por seu turno, na condicdo
de “sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que
organizam grandes dreas dos ambientes material e social” (GIDDENS,
1991, p. 30), atraem a atencdo e a “fé” dos consumidores/clientes no
ambito dos sistemas de saude. De modo que, é esperado que o
sistema perito existente entre laboratdrios da industria farmacéutica,
as drogarias e farmdcias, e as operadoras de planos de saude, em
ultima analise, garanta o adequado tratamento dos dados pessoais
gue sdo fornecidos a cada compra por meio do nimero do CPF do
consumidor. Esta seria, pois, a face visivel no sistema de saude.

Nesta perspectiva, Giddens (1991) 3 trabalha com uma
ideia de confianga pautada no desconhecimento, na falta de clareza
sobre procedimentos, concluindo que, se visiveis e conhecidas todas
as atividades e processos ndo haveria necessidade de construir
relagdes de confianga entre os envolvidos. O autor sugere o seguinte
conceito

A confianga pode ser definida como crenga na
credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo
em vista um dado conjunto de resultados ou
eventos, em que essa crenga expressa uma fé na
probidade ou amor de um outro, ou na corregao
de principios abstratos (conhecimento técnico).
(GIDDENS, 1991, p. 36)

13 GIDDENS, Anthony. As conseqtiéncias damodernidade. Tradugéo de Raul
Fiker. —Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 35-37.
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A ideia de uma face visivel do sistema de salde conhecida
pelos consumidores/clientes, de acordo com o conceito de Giddens
(1991), deveria ser limitada e superficial para que a confianga dos
envolvidos se constituisse. Todavia, no contexto atualizado das
relagbes pds- modernas nao é possivel deixar de lado o conceito de
transparéncia, contido na dimensdo da integridade, como demanda
coletiva.

Transparéncia, neste cendrio, pode estar associada ao
elemento risco, de modo que sendo conhecido o risco, ou, pelo menos,
desde que se possa calcular conscientemente o risco envolvido nas
operacbes e procedimentos, estaria atendido o critério. Portanto,
sendo aceitdvel o risco haveria equilibrio entre este a confianca
depositada (Giddens, 1991).

Mas, Giddens (1991) trabalha também com a ideia de
confiabilidade e, neste ponto, aborda a confianca em sistemas
abstratos, de modo que a “confianca em sistemas assume a forma de
compromissos sem rosto, nos quais € mantida a fé no funcionamento
do conhecimento em relagdao ao qual a pessoa leiga é amplamente
ignorante” (1991, p. 80). Assevera o autor que, Uma parte basica de
meu argumento serd a de que a natureza das instituicdes modernas
estd profundamente ligada ao mecanismo da confianga em sistemas
abstratos, especialmente confianga em sistemas peritos. Em
condi¢des de modernidade, o futuro estd sempre aberto, ndo apenas
em termos da contingéncia comum das coisas, mas em termos da
reflexividade do conhecimento em relagdo ao qual as praticas sociais
sdo organizadas. Este carater contrafatual, orientado para o futuro, da
modernidade é amplamente estruturado pela confianca conferida
aos sistemas abstratos — que pela sua prépria natureza é filtrada pela
confiabilidade da pericia estabelecida. E extremamente importante
deixar claro o que isto envolve. A fidedignidade conferida pélos atores
leigos aos sistemas peritos ndo é apenas uma questdo

— como era normalmente o caso no mundo pré-
moderno — de gerar uma sensa¢do de
seguranga a respeito de um universo de eventos
independentemente dado. E uma questdo de
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calculo de vantagem e risco em circunstancias
onde o conhecimento perito simplesmente ndo
proporciona esse calculo mas na verdade cria
(ou reproduz) o universo de eventos, como
resultado da continua implementagao reflexiva
desse préprio conhecimento. (GIDDENS, 1991,
p. 77).

Buscamos nesta se¢do pontuar em que medida a construcao
da confianca dos consumidores no sistema de saude pode ser
determinante a manutencdo deste. Para tanto, assumimos que a face
visivel do sistema de salde, como um sistema perito, deve, de fato,
ser limitada. Confianca gera uma sensacdo de seguranca, pode deixar
a avaliacdo dos riscos em segundo plano e induz ao consentimento,
que é parte do conjunto de “aceites” abarcados pelo fornecimento de
dados pessoais.

3. Consideracgoes finais

Iniciamos este trabalhado introduzindo, de forma sintética,
as etapas da constru¢cao normativa para o tratamento de dados
pessoais, em conformidade com as licdes de Doneda (2011). Nas
secOes posteriores abordamos impactos e quest&es praticas da LGPD
para o setor de saude, assim como a protecdo a privacidade do
consumidor como demanda ética; e, por fim, a face visivel do sistema
de saude e o elemento confianca, a partir da leitura pds-moderna.

Encaminhando-nos a conclusdo, sem qualquer pretensao de
esgotar a tematica, nem de estabelecer relagGes fixas de causa e
efeito, entendemos que o tratamento de dados pessoais no ambito do
sistema de saude tem sido trabalhado a partir da racionalidade
estratégica, consoante licdes de Habermas (1989).

Em que pese ser o fluxo de dados de saude um campo que
ainda passa por processo de aprimoramento de inovagdes
tecnoldgicas, em sede de jurisprudéncia, por exemplo, parece que
ainda passaremos por uma espécie de sedimentagdo de
entendimento. Para além desta perspectiva, temos que um caminho
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vidvel para legitimacdo das normas que tratam da protecdo a
privacidade e o tratamento de dados pessoais seria o caminho da
participacdo social na construcdo destes regulamentos. Isto porque,
democraticamente, a participacdo engaja, ou seja, fomenta o
sentimento de pertencimento e viabiliza o compartilhamento de
valores por esta mesma coletividade que integra o processo de
participagao.

Em outras palavras, a demanda ética poderia ser atendida
mediante esta constru¢cdo democratica e participativa pelos diversos
grupos sociais que representam a complexa sociedade pés-moderna.
E, numa perspectiva ainda mais ampla, este processo de construcdo de
significacdes comuns fortalecem a confianga, a medida que afastam a
ideia de cooperacdo (inerente a racionalidade estratégica) em
detrimento da solidariedade, que se refere aqui a racionalidade
comunicativa.

A tutela da privacidade, como direito humano fundamental,
é uma demanda ética que deve ser tratada com a participacdo dos
envolvidos, ndo sob a condicdo de “agir com o outro” nesse contexto,
mas sim em relagdo a enxergar o outro numa relagdo de real
reciprocidade, igualdade e simetria, ou seja, hd uma expectativa
reciproca a ser observada, que se pauta em confianga.

Assim, no cendrio de tratamento de dados pessoais pelos
setores que compdem o sistema de salde, observamos o predominio
da cooperacdo, que supde o envolvimento dos sujeitos pelo
fornecimento de seus préprios dados. Portanto, a racionalidade
estratégica tem pautado as acGes e processos que envolvem, desde a
coleta de dados pessoais até a comercializagdo destes para fins de
agrupamento social e operacionalizacdo do sistema como um todo.

Nosso entendimento tem sido elaborado com base na
reformulacdo do processo de construcdo dos regulamentos aplicaveis
ao sistema de salde mediante participacdo social, de forma ética, que
viabilize o (re)encaixe da demanda de protecdo dos dados pessoais a
racionalidade comunicativa.
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RESUMO

Este artigo objetiva estudar a responsabilidade civil e a tutela do
consumidor na cadeia de desenvolvimento e operagdo de sistemas de
inteligéncia artificial no Brasil, e se a mesma é suficiente para regular a
novel tecnologia. Parte-se de uma analise da legislagdo atual, na qual o
fornecedor de servigos responde, de forma objetiva, pela reparacao dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a produtos e a
prestacdo dos servicos. Analisam-se os PLs 21/2020 e 2338/2023,
atualmente em discussdo, que se propdem a estabelecer um marco legal
para IA, buscando-se verificar de que forma, caso aprovados e
transformados em Lei, impactardo a responsabilidade civil no ambito
dessa cadeia de desenvolvimento e operagdo. Discute-se sobre os
fundamentos da responsabilidade civil em face da nova tecnologia de IA,
e se a legislagdo existente e aquelas em discussdo sdo suficientes e
adequadas para disciplinar essa transformadora tecnologia.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Responsabilidade Civil. Cadeias de
Operagdo. Consumidor.

1. INTRODUCAO

O problema que se busca responder no presente artigo é
como se da a responsabilidade civil e tutela do consumidor na cadeia
de desenvolvimento e operacdo de sistemas de inteligéncia artificial
no Brasil, e se o atual regramento legal é suficiente para regular a
novel tecnologia, analisando-se, ainda, os PLs existentes que se
propdem a alterar essa disciplina.

Primeiramente, faz-se necessario discorrer sobre o préprio
conceito de inteligéncia artificial, e as multiplas e complexas
consequéncias que ja traz e ainda trard para a vida de todos,
notadamente em razdo da automacdo de procedimentos e de
tomadas de decisdao com autonomia do ser humano que proporciona.

Apds, parte-se de uma analise de lege lata, no qual o
fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
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de culpa, pela reparacdao dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacdo dos servicos e fornecimento de
produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos, de acordo com o art. 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Explorar-se-a no artigo as possiveis dificuldades praticas e
guestionamentos que a tecnologia da inteligéncia artificial
representara na responsabilizacdo civil, notadamente considerando a
complexa cadeia de desenvolvimento e operacdo desses sistemas e
aquilo que dispGe o art. 12 do CDC, prevendo que o fabricante, o
produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdao dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdao, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacdo e riscos.

Verificar-se-a até que ponto essa legislacdo existente pode
ser adequada, por meio de uma interpretac¢do evolutiva, para tratar
da inteligéncia artificial, analisando em cotejo com os projetos de lei
que buscam tratar especificamente da responsabilidade civil quanto
a inteligéncia artificial, em especial o PL 21/2020 e o PL 2338/23, que
visam a criar o marco legal do desenvolvimento e uso da IA.

Serdo os mecanismos legais atualmente existentes
suficientes? Os PLs em discussdo atendem a necessaria
regulamentacdo da matéria, a0 menos no que concerne a
responsabilidade civil? Essas sdo questGes que devem ser tratadas, a
fim de responder o problema principal da pesquisa a ser
desenvolvida.

Utiliza-se o] método dedutivo, com abordagem
documental, jurisprudencial e doutrinaria. Trata-se de uma pesquisa
tedrico-empirica, que se insere em um campo interdisciplinar,
percorrendo areas dos campos de saber do Direito e Ciéncia da
Computagdo, esta ao menos com nogdes basicas. Isto é exigido pelo
proprio objeto de pesquisa (DIAS; GUSTIN, 2006, p. 89/90), necessario
em uma abordagem além da dogmatica. Como ja disse Bauman, “as
fronteiras entre os campos cientificos sdo definidas por requisitos
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burocrdticos. [...] As pessoas nao vivem dentro dos limites das
disciplinas académicas. [...] essas sdo divisGes artificiais.” (BAUMAN;
HAFFNER, 2021, p. 57). A interdisciplinaridade rompe com os rigidos
limites académicos do passado moderno sdlido, estando “[...] cada
vez mais a la mode dentro das paredes de uma academia que se torna
cada vez menos confiante na seguranca e no valor de mercado de suas
fronteiras institucionais.” (BAUMAN, 2015, p. 25). Notadamente no
Direito, que por exceléncia tem como missdo disciplinar os diferentes
campos da vida humana, a interdisciplinariedade é exigéncia realcada
ndo apenas por seu objeto, mas por uma sociedade cada vez mais
complexa.

Longe de se estabelecer respostas definitivas ou esgotar o
tema, o que seria uma pretensdo irreal, o artigo propde-se a ser
apenas mais uma contribuicdo na reflexdo acerca dos atuais desafios
que o Direito enfrenta na regulamentacdo do uso das novas
tecnologias, que surgem com velocidade cada vez maior na nossa
sociedade, alterando formas de viver e de se relacionar entre as
pessoas, e colocando em xeque visGes e solugdes juridicas
tradicionais.

2. Inteligéncia artificial: o que
ha de novo?

A modernidade, do ponto de vista socioldgico, consiste no
processo de secularizagdo e racionalizagdo que se espalha por todos
campos da vida social (PAIVA, OLIVEIRA, NEVES, 2019, p. 126). E dessa
racionalizacdo dinamiza e propicia a criagdo de novas tecnologias.
Estas evidentemente ndo sdo criagdes da modernidade. A roda, o
dominio do fogo, o uso da pedra lascada, o arado na agricultura, todos
sdao exemplos de criagdes inventivas da humanidade em momento
anterior a modernidade que promoveram mudancas significativas na
sociedade. Porém nunca na histéria da humanidade tantos avangos
tecnoldgicos em espaco tdo curto de tempo tém ocorrido.

O inicio da modernidade, adotando-se uma visdo
socioldgica (para a histdrica, se trata de era contemporanea), se da a
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partir da revolucdo francesa (1789). Até antes desse periodo,
provavelmente se viveria toda uma vida humana sem avancos
tecnolégicos significativos, ou seja, a vida continuava basicamente a
mesma do ponto de vista externo, ainda que excepcionalmente com
uma ou outra invengdo e/ou disseminacdo dessa invencdo. A partir da
modernidade tudo muda, e a chave dessa mudanca é a revolugao
industrial, que trard profundas e crescentes inovagOes tecnoldgicas
com a dinamizacdo dos meios de producdo que proporciona,
complexa divisdo do trabalho e exploragdo em niveis cada vez mais
maiores da natureza (GIDDENS, 1991, p. 21/22).

Se pegarmos o exemplo de alguém nascido nos anos 1900 e
que tenha vivido 80 anos, essa pessoa nasceu em uma época onde
ndo havia automoveis, aparelhos eletrénicos, antibidticos, avibes, e
muito menos computadores. Quando morreu, o homem ja havia
visitado a lua, o tratamento para diversas doencas havia sido
descoberto, a televisdo e o computador haviam sido criados, viagens
de avides haviam se tornado corriqueiras e seguras, e incontaveis
invengdes tecnoldgicas haviam mudado amplamente a era na qual
nasceu, em todos os aspectos possiveis da experiéncia humana:
desde os utensilios eletrodomésticos usados em uma residéncia,
passando por sua arquitetura, cuidados com a saude, alimentagao,
meios de transporte, meios de comunicagao, etc.

Tecnologia, que sinteticamente ¢é aplicagdo de
conhecimento cientifico para produzir instrumentos e solugdes para
a vida pratica do ser humano, é a palavra-chave para decifrarmos a
modernidade. Entre as diversas tecnologias que podem ser criadas
pelo ser humano, destacam-se aquelas chamadas de tecnologias de
propdsito geral, que sdo pecas-chave para os saltos de
desenvolvimento da humanidade:

As tecnologias de propdsito geral ondulam ao
longo das sociedades, das geografias e da
histdria. Elas escancaram as portas da invencao,
possibilitando dezenas de ferramentas e
processos posteriores. Frequentemente, sdo
construidas a partir de algum tipo de principio
de propodsito geral, seja o poder do vapor
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realizar tarefas ou a teoria da informacgdo por
tras do cddigo bindrio dos computadores.

A ironia das tecnologias de propdsito geral é
que, em pouco tempo, elas se tornam invisiveis
e passamos a trata-las como se sempre tivessem
existido. Linguagem, agricultura, escrita, cada
uma delas foi uma tecnologia de propdsito geral
no centro de uma onda inicial. (SULEYMAN;
BHASKAR, 2023, p. 43/44)

As tecnologias de propdsito geral sdo extremamente raras,
porém o seu impacto é fenomenal, transformando sociedades e a
relacdo do homem consigo mesmo e com o mundo. Sdo estimadas
em meras 24 ao longo de toda a histéria humana (SULEYMAN;
BHASKAR, 2023, p. 44). Essas tecnologias se tornam ondas quando se
difundem amplamente, e essa proliferagcdo ocorrera com o aumento
da demanda, catalisado pela reducdo de custos. A inteligéncia
artificial (1A) esta no centro da préxima onda.

A IA, ao contrario de uma ferramenta tecnoldgica usada por
um ser inteligente (o préprio ser humano), é o desenvolvimento de
sistemas que possibilitam maquinas a pensarem como seres
humanos: aprender, perceber e decidir, de forma racional e
autdénoma, diante de determinadas situagdes colocadas diante de si.
Podem fazer coisas até entdo tidas como exclusivas dos seres
humanos, como falar, ver, ouvir e raciocinar. Nesse sentido, é a
definigdo que consta do PL 21/2020 de autoria do Deputado Federal
Eduardo Bismarck (PDT/CE), que estabelece fundamentos, principios
e diretrizes para o desenvolvimento e a aplicagdo da inteligéncia
artificial no Brasil. No PL fica expresso, em especial no p. Unico do art.
292, que é a capacidade do sistema computacional de aprender a
perceber e a interpretar o ambiente externo, bem como a interagir
com ele, a partir das acOes e das informacdes recebidas que o
qualifica como inteligéncia artificial, distinguindo-o da simples
automacao:
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Art. 22 Para os fins desta Lei, considera-se
sistema de inteligéncia artificial o sistema
baseado em processo computacional que, a
partir de um conjunto de objetivos definidos por
humanos, pode, por meio do processamento de
dados e de informacgGes, aprender a perceber e
a interpretar o ambiente externo, bem como a
interagir com ele, fazendo predigGes,
recomendagdes, classificacdes ou decisdes, e
que utiliza, sem a elas se limitar, técnicas como:
| — sistemas de aprendizagem de maquina
(machine learning), incluida aprendizagem
supervisionada, ndo supervisionada e por
reforgo;

Il — sistemas baseados em conhecimento ou em
légica;

Il — abordagens estatisticas, inferéncia
bayesiana, métodos de pesquisa e de
otimizagdo.

Paragrafo Unico. Esta Lei ndo se aplica aos
processos de automagdo exclusivamente
orientados por parametros predefinidos de
programacdo que nado incluam a capacidade do
sistema de aprender a perceber e a interpretar
o ambiente externo, bem como a interagir com
ele, a partir das ag¢bes e das informagdes
recebidas.

Mais do que rivalizar, o desenvolvimento da inteligéncia
artificial ja a leva a superar a inteligéncia natural em diversos aspectos
(denominando-se neste ponto, quando supera as atividades
cognitivas do homem, de “Inteligéncia artificial geral”), o que traz em
si uma gama virtualmente infinita de possibilidades de
desenvolvimento nos mais diversos campos da vida humana por um
lado, mas, por outro, incontdveis riscos, o que alidas é uma
consequéncia inerente do préprio avango da modernidade (GIDDENS,
1991). E é sobre os riscos que se pretende abordar nesse artigo, pois
aqueles quando se materializam em danos é de onde surge a
responsabilidade civil, desde que atendidos os requisitos legais para
sua configuracdo.
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Ha, como dito, incontdveis riscos, tal como o desemprego
em massa por conta da substituicdo de humanos por maquinas com
capacidade superior de processamento para desempenhar funcdes
outrora exclusivas daquele. H4d também o risco do uso da inteligéncia
para promover interesses nefastos, como armas com potencial letal
de destruicdo em massa inimagindveis, e muitos outros. Mas o risco
que serd abordado é especifico a falhas nesse processo de
incorporacdo em massa da inteligéncia artificial em produtos e
servicos, terceirizando a tomada de decisGes a dispositivos
tecnoldgicos inteligentes.

A onda que estamos a comecgar a vivenciar ja estd a
incorporar a inteligéncia artificial em diversos dispositivos
eletronicos, aplicativos, processos industriais, servicos e produtos, o
gue muitas vezes é feito em cadeias a se perder de vista. Tal fato leva
a muitos questionamentos sobre a responsabilidade por falhas, em
especial por conta de danos ocasionados por essas falhas. Um usuario
pode ser responsabilizado por conta de um acidente automobilistico
por confiar na direcdo de um veiculo autbnomo? E a empresa que
desenvolveu o programa de inteligéncia artificial? Uma empresa que
impede a entrada de uma pessoa legalmente proibida de ingressar
em um recinto por conta de um erro derivado pelo reconhecimento
facial de um programa pode ser responsabilizada? Quem responde
por uma IA com viés racista ou preconceituoso? Uma I|A tem
obrigacdo de meio ou resultado? Sinteticamente, como lidar com os
danos ocasionados por riscos relacionados a falhas na ciberseguranca
e protecdo de dados, a modelos de IA discriminatdrios, a falta de
transparéncia algoritmica e a falta de controle do usudrio. Sdo muitas
as perguntas. As respostas ainda sdo controversas. Ndo se dara todas
neste artigo, mas ao menos se pretendera delinear um inicio de
resposta. E o que se vera a seguir.
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3. Inteligéncia artificial e
responsabilizacao civil no
ambito do direito do
consumidor: a legislacao
existente pode dar conta da
complexidade da cadeia de
sistemas de ia?

Dispde o art. 12 do CDC que o fabricante, o produtor, o
construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagado dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagao,
apresentagao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e
riscos.

Por sua vez, o principio da solidariedade foi adotado pelo
CDC quando do tratamento do regime da responsabilidade dos
fornecedores, na medida em que o consumidor podera exigir o seu
direito a reparagao contra todos aqueles fornecedores que integram
a cadeia de consumo, ou apenas um deles, conforme lhe convier,
levando-se em conta a solidariedade entre eles.

Como aponta Bessa:

Em andlise sistematica, identificam-se quatro
espécies de solidariedade passiva no CDC: 13)
solidariedade decorrente de ato ilicito (art. 79,
paragrafo Unico); 22) solidariedade automatica
(ex.:art. 18, caput, do CDC: “os fornecedores (...)
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respondem solidariamente”); 32) solidariedade
automatica condicionada (art. 13); e 43)
solidariedade decorrente da Teoria da
Aparéncia. (BESSA, 2022)

Sado solidarios, de acordo com o referido principio, todos os
fornecedores que atuam na cadeia de fornecimento,
independentemente de sua atuacdo especifica e concreta na cadeia
de fornecimento e o evento danoso apurado, ou seja, ndo se exige um
nexo causal especifico, conforme se exigiria de acordo com a teoria
da causalidade classica. Ou seja, geralmente, em fornecimento de
produto ou servico submetido ao CDC, todos aqueles que estdo
vinculados a prestacdo sdao por ela responsaveis, ainda que nado
tenham contribuido de nenhuma maneira para o evento em si, o que
inviabiliza que um dos fornecedores impute a culpa a outro de
maneira juridicamente aceitavel.

E uma garantia destinada ao consumidor, por conta de sua
vulnerabilidade perante a complexa formacdo das cadeias de
fornecimento, a qual, com frequéncia, conta com o estabelecimento
de estruturas juridicas de ocultagdo de patrimonio que podem
frustrar o direito do consumidor de se ver reparado por eventual
prejuizo sofrido. O art. 79, paragrafo Unico, do CDC, por sua vez, da
vazdo a esse principio ao fixar a regra de solidariedade decorrente de
ato ilicito no sentido de que “tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela repara¢do dos danos previstos nas
normas de consumo.” Essa previsdo é repisada pelo art. 25, § 19, do
CDC, que afirma que “havendo mais de um responsavel pela causa¢do
do dano, todos responderdo solidariamente pela reparacdo.” Ainda,
o caput dos arts. 18 e 20 do CDC reforgam a existéncia de
solidariedade na cadeia de fornecimento em decorréncia de vicio do
produto, aumentando o grau protetivo ofertado ao consumidor
através do estabelecimento de hipdtese de solidariedade automatica.

Ha de se ressaltar, entretanto, que em alguns casos o STJ
tem afastado a solidariedade em razdo da total auséncia de nexo de
causalidade entre a atividade exercida pelo fornecedor e o dano
sofrido pelo consumidor, temperando uma interpretagdo meramente
literal dos dispositivos em apreco: “Banco ndo é responsdvel por
fraude em compra on-line paga via boleto quando nao se verificar
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qualquer falha na prestacdo do servico bancario.” (REsp
1.786.157/SP); “responsabilidade da financeira pelo vicio do veiculo
NnOvVo apenas em casos em que a instituicao integrar o grupo
econdmico da fabricante”(REsp 1.379.839/SP e REsp 1.014.547/DF).

O PL 21/2020 prevé uma mudanga bastante significativa
qguanto ao conteldo das disposicdes do CDC, ao estabelecer como
regra a responsabilidade subjetiva do desenvolvedor da IA, levando
em conta a efetiva participacdo desses agentes:

Art. 62 Ao disciplinar a aplicagdo de inteligéncia
artificial, o poder publico devera observar as
seguintes diretrizes:
(...)
VI — responsabilidade: as normas sobre
responsabilidade dos agentes que atuam na
cadeia de desenvolvimento e operagdo de
sistemas de inteligéncia artificial deverao, salvo
disposicdo legal em contrario, pautar-se na
responsabilidade subjetiva e levar em
consideracdo a efetiva participacdo desses
agentes, os danos especificos que se deseja
evitar ou remediar e a forma como esses
agentes podem demonstrar adequac¢do as
normas apliciveis, por meio de esforgos
razoaveis compativeis com os padrdes
internacionais e as melhores praticas de
mercado.

(...omissis...)
§ 32 Quando a utilizagdo do sistema de
inteligéncia artificial envolver relagdes de
consumo, o agente responderd
independentemente de culpa pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores, no limite
de sua participacdo efetiva no evento danoso,
observada a Lei n2 8.078 de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

A introducdo do elemento “culpa” na
responsabilizacdo civil € um grande retrocesso, pois dificulta a defesa
dos atingidos por falhas em sistemas de IA, notadamente os
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interesses do consumidor, parte hipossuficiente. Além disso, parece
que o legislador ndo compreende que a IA é, como discorreu-se no
capitulo anterior, uma forma totalmente nova de tecnologia, que
merece uma compreensdo diversa calcada ndo no tipo de
responsabilidade adotada (subjetiva ou objetiva). O foco das
discussOes legislativas no que concerne a responsabilidade civil
deveria ser nas proprias expectativas sobre aquilo que se pode
esperar dessa tecnologia, deslocando a questdo da natureza da
responsabilidade — se subjetiva ou objetiva - prioritariamente para o
ambito da informacgdo, e a partir deste dever de informar, que ja
existe no CDC (cf. art. 69, I, 82, 99, 12, entre outros), verificar se de
fato o produto ou servico é defeituoso. Em pouco socorre a previsao
do p. 39, pois fica em conflito com a responsabilizagdo subjetiva com
relacdo a questdo da cadeia de desenvolvimento e operacdo da IA, o
que fatalmente levard a grandes controvérsias jurisprudenciais.

A previsdao do art. 62, VI, foi alvo do repudio de diversos
juristas brasileiros, entre os quais destacam-se nomes de grande peso
como Guilherme Magalhaes Martins, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, Gustavo Tepedino, entre outros, em manifesto que sintetiza as
principais criticas:

NGs, civilistas e juristas brasileiros,
subescrevemos a presente carta aberta
ao Senado Federal para manifestar
profunda preocupacdo com o artigo 69,
inciso VI do Projeto de Lei 21-A/2020,
que cria o Marco Legal da Inteligéncia
Artificial no Brasil, estabelecendo a
responsabilidade civil subjetiva como o
regime padrdo aplicdvel aos danos
causados por sistemas de Inteligéncia
Artificial.

A referida norma contraria
entendimento que vem  sendo
construido pela doutrina juridica,
estudos e propostas nacionais e
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internacionais a respeito da matéria,
colocando em sério risco a possibilidade
das vitimas de danos causados por
Inteligéncias Artificiais obterem a devida
reparagdo integral e, por consequéncia,
comprometendo a garantia dos direitos
fundamentais previstos pelos incisos V e
X do artigo 52 da Constituicdo da
Republica.

A Inteligéncia Artificial é tema
fundamental para o desenvolvimento
social e econémico do pais. Ao mesmo
tempo, é tecnologia que, com sua
complexidade inaudita e pelo prdprio
fato de estar ainda em pleno
desenvolvimento, fase em que ndo é
possivel alcan¢ar um nivel satisfatdrio
de previsibilidade sobre os efeitos de sua
utilizacdo, deve ser empregada em
contextos que garantam um grau
minimo de risco a pessoa, garantida a
reparabilidade  quando  necessdrio.
A proposta, ao contrdrio, ao privilegiar o
regime da responsabilidade subjetiva,
ndo somente impbe os custos do
desenvolvimento de aplicagées de
Inteligéncia Artificial ao cidaddo — em
inversGo patente da tdbua de valores
constitucional — como ndo fomenta os
necessdrios incentivos para que as
devidas medidas de precauc¢do sejam
tomadas quando do seu emprego.
Ainda, a eleicdo do regime de natureza
subjetiva como prioritdrio, em abstrato,
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ao contrdrio do que se tem defendido,
ndo favorece o ecossistema de
investimentos no Brasil. A norma cria,
antes, um cendrio de irresponsabilizagdo
generalizada, na medida em que torna
praticamente impossivel a prova pelas
vitimas da culpa dos agentes que atuam
na cadeia de desenvolvimento e
operacdo de sistemas de Inteligéncia
Artificial.

Além disso, a inclusdo no Projeto de Lei
do §32 do artigo 62, que prevé o regime
de responsabilidade civil objetiva para
os danos causados no dmbito de
relagbes de consumo, em nada inova no
ordenamento e néo é capaz de atenuar
o grave entrave gerado pelo inciso VI do
mesmo artigo.
Diante disso, sugerimos a alteragdo da
reda¢do do dispositivo, nos seguintes
termos: Onde atualmente consta:
“Artigo 62: VI — responsabilidade:
normas sobre responsabilidade dos
agentes que atuam na cadeia de
desenvolvimento e operagdo de
sistemas de inteligéncia artificial devem,
salvo disposicdo legal em contrdrio, se
pautar na responsabilidade subjetiva,
levar em consideragdo a efetiva
participa¢do desses agentes, os danos
especificos que se deseja evitar ou
remediar, e como esses agentes
podem demonstrar adequagdo as
normas aplicdveis por meio de esforgos
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razodveis compativeis com padroes
internacionais e melhores prdticas de
mercado.”

Sugerimos que passe a constar: “Artigo
62: VI — responsabilidade: normas sobre
responsabilidade dos agentes que
atuam na cadeia de desenvolvimento e
operacdo de sistemas de inteligéncia
artificial devem,
salvo disposi¢éo legal em contrdrio,
levar em consideragéo a tipologia da
inteligéncia artificial, o risco gerado e
seu grau de autonomia em relagéo ao
ser humano, além da natureza dos
agentes envolvidos, a fim de se
determinar, em concreto, o regime de

responsabilidade civil aplicavel (QUEIROZ,
2021).

Mas o PL 21/2020 n3o é o Unico que se propde a
regulamentar a IA no Brasil. Recentemente foi proposto o PL
2338/2023 no Senado, de autoria de seu presidente, Senador Rodrigo
Pacheco (PSD/MG). O PL 2338/2023 distingue e define “sistema de
inteligéncia artificial”, “fornecedor de sistema de inteligéncia
artificial”, “operador de sistema de inteligéncia artificial” e “agentes
de inteligéncia artificial”:

Art. 42 Para as finalidades desta Lei, adotam-se
as seguintes definicdes:

| — sistema de inteligéncia artificial: sistema
computacional, com graus diferentes de
autonomia, desenhado para inferir como atingir
um dado conjunto de objetivos, utilizando
abordagens baseadas em aprendizagem de
maquina e/ou légica e representacdo do
conhecimento, por meio de dados de entrada
provenientes de mdaquinas ou humanos, com o
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objetivo de produzir previsGes, recomendagdes
ou decisdes que possam influenciar o ambiente
virtual ou real;

Il — fornecedor de sistema de inteligéncia
artificial: pessoa natural ou juridica, de natureza
publica ou privada, que desenvolva um sistema
de inteligéncia artificial, diretamente ou por
encomenda, com vistas a sua colocagdo no
mercado ou a sua aplicagdo em servigo por ela
fornecido, sob seu proprio nome ou marca, a
titulo oneroso ou gratuito;

Il — operador de sistema de inteligéncia
artificial: pessoa natural ou juridica, de natureza
publica ou privada, que empregue ou utilize, em
seu nome ou beneficio, sistema de inteligéncia
artificial, salvo se o referido sistema for utilizado
no ambito de uma atividade pessoal de carater
nao profissional;

IV — agentes de inteligéncia artificial:
fornecedores e operadores de sistemas de
inteligéncia artificial;

Trata da responsabilidade civil nos arts. 27 a 29:

Art. 27. O fornecedor ou operador de sistema de
inteligéncia  artificial que cause dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo é

obrigado a repara-lo integralmente,
independentemente do grau de autonomia do
sistema.

§ 12 Quando se tratar de sistema de inteligéncia
artificial de alto risco ou de risco excessivo, o
fornecedor ou operador respondem
objetivamente pelos danos causados, na medida
de sua participagdo no dano.

§ 22 Quando ndo se tratar de sistema de
inteligéncia artificial de alto risco, a culpa do
agente causador do dano serd presumida,
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aplicando-se a inversdo do O6nus da prova em
favor da vitima.

Art. 28. Os agentes de inteligéncia artificial ndo
serdo responsabilizados quando:

| — comprovarem que ndo colocaram em
circulagdo, empregaram ou tiraram proveito do
sistema de inteligéncia artificial; ou

Il — comprovarem que o dano é decorrente de
fato exclusivo da vitima ou de terceiro, assim
como de caso fortuito externo.

Art. 29. As hipéteses de responsabilizagdo civil
decorrentes de danos causados por sistemas de
inteligéncia artificial no ambito das relagGes de
consumo permanecem sujeitas as regras
previstas na Lei n2 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), sem
prejuizo da aplicagdo das demais normas desta
Lei.

O PL 2338/2023, ao abracar a responsabilidade objetiva
como regra do fornecedor ou operador do sistema de inteligéncia
artificial, nos termos do art. 27, caput, e a culpa presumida quando
nao se tratar de sistema de inteligéncia artificial de alto risco (p.29)
nao inova tanto o regramento legal existente no CDC, exceto de forma
infeliz pela culpa presumida no caso de sistema que ndo seja de alto
risco, enfatizando que as hipdteses de responsabilizagao civil
decorrentes de danos causados pelos sistemas de IA continuam
sujeitas aquele regramento legal da legislagdo consumerista. A culpa
presumida é um retrocesso, pois introduz o elemento “culpa” para
discussdo da responsabilizagdo civil que torna mais complexa a
reparacao civil em caso de danos, dificultando mais ainda o
consumidor, parte hipossuficiente da relacdo juridica, sendo assim
aqui sdo validas as mesmas criticas expostas quanto ao PL 21/2020.

O PL 2338/2023 perde a chance, no ponto em discussdo, de
realmente promover uma inovagao no tema de responsabilidade civil
de IA, o que é necessario considerando ndo se tratar apenas de mais
uma tecnologia, mas de uma tecnologia de propdsito geral que é
inconfundivel com aquelas j& existentes, e que por sua propria
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natureza exige um tratamento diferenciado. E sobre isso que se
abordard e se aprofundara no capitulo seguinte.

4. Discussoes e sugestoes para
aprimoramento da legislacao
consumerista e uso de ia

Apds passar em revista da legislagdao atualmente existente,
bem como do PL 21/2020, atualmente ainda pendente de aprovacdo
no Senado, e do PL 2338/2023, em curso no Senado, onde foi
proposto, verifica-se que os projetos lei em discussdo sdo
insuficientes para a adequada regulamentacao do complexo tema da
IA, bem como a propria legislacdo consumerista é laconica sobre o
assunto, haja vista a inexisténcia da IA na forma avancada como hoje
vemos quando da promulgacdo do CDC em 1990.

A IA, como visto, difere de uma madaquina ou simples
processo de automatizagdo. Trata-se de uma tecnologia totalmente
nova, e que se propde ndo apenas a mimetizar as faculdades
cognitivas do ser humano, mas sobretudo a superar as capacidades
até entdo tidas como exclusivamente humanas de raciocinar, fazer
sugestOes e tomar decisGes com base em dados brutos e andlise da
realidade de forma auténoma, sendo capaz por meio de seu
funcionamento de aprender no ambito desse mesmo processo.

Como a propria inteligéncia humana, a IA estd sujeita a
limites, ainda que possa e muito superar a inteligéncia de um ser
humano ordindrio, algo que se tornara cada vez mais comum com o
rapido desenvolvimento desses sistemas. Diferente de um processo
automatizado, que é programado para realizar uma dada tarefa de
forma igual, como, por exemplo, uma maquina de uma linha de
montagem de uma fabrica automotiva, a IA lida com varidveis e
explora o mundo real, construindo pensamentos e ideias através de
uma base de dados virtualmente infinita, como os dados disponiveis
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na internet, por exemplo, no caso do chat GPT em suas versdes mais
modernas. O préprio processo de aprendizagem da IA compreende a
ideia de erros e acertos, pois a IA ndo é um sistema estanque, e evolui
ao longo do seu uso, com resultados muitas vezes imprevisiveis,
justamente por conta da autonomia deciséria, que é o centro do
conceito dessa tecnologia e a distingue das demais tecnologias
existentes:

Um paradoxo da préxima onda é que suas
tecnologias sdao amplamente mais vastas que
nossa capacidade de compreendé-las em
detalhes, mas ainda temos a habilidade de cria-
las e utiliza-las. Na IA, as redes neurais que se
movem na dire¢do da autonomia nao sao
explicaveis. Ndo se pode explicar a alguém o
processo decisério de um algoritmo e dizer
precisamente  por que ele produziu uma
previsdo especifica. Os engenheiros ndo podem
dar uma olhada debaixo do capé e explicar com
facilidade o que causou certo evento. O GPT-4, o
AlphaGo e os outros sdo caixa-pretas, com
outputs e decisGes baseadas em opacas e
intrincadas cadeias de sinais mindsculos.
Sistemas auténomos podem ser e talvez se
tornem explicaveis, mas o fato de que grande
parte da préxima onda esta no limite do que
conseguimos entender deveria nos fazer pensar.
Nem sempre seremos capazes de prever o que
esses sistemas autébnomos fardo em seguida;
essa é a natureza da autonomia. (SULEYMAN;
BHASKAR, 2023,p.148-149)

Nesse sentido, em que pese a insuficiéncia da legislacdo
atual, sem recorrer a alteracdes legislativas, é possivel desde ja extrair
do conceito de “produto defeituoso” expresso no p. 12 do art. 12 do
CDC a calibragdo da responsabilidade dos desenvolvedores de IA por
eventuais falhas na execucdo de suas tarefas, considerando que nos
termos daquele dispositivo, o produto é defeituoso quando ndo
oferece a segurancga que dele legitimamente se espera. Assim, ndo é
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necessario se recorrer a conceitos como “culpa” para se referir a
responsabilizacao civil, o que seria um retrocesso do ponto de vista
da defesa do consumidor, parte hipossuficiente, tornando complexo
algo que a legislacdao consumerista hd muito simplificou.

Nesse caso, a afericdo da responsabilidade se deslocaria da
simples falha do sistema para a afericdo da existéncia de informacgao
suficiente e adequada ao consumidor a fim de que pudesse ter real
ciéncia dos riscos e limitagdes do uso da |A, para ai realmente verificar
se, de fato, existiu falha, esta apenas existente quando o sistema nao
se comportou da maneira legitimamente esperada e claramente
informada ao consumidor. Assim ganha relevo, para fins de fins de
responsabilidade civil em casos em que envolvem consumidores e IA,
os aspectos das vulnerabilidades técnica e informacional do
consumidor, que devem ser utilizados como nortes interpretativos,
em especial para se aferir se empresas que desenvolvem IA
cumpriram de fato o seu dever de informar, ou apenas realizaram,
quando muito, um simulacro de cumprimento, com informacdes
genéricas ou extremamente dificeis de compreensao pelo homem
médio: a primeira existente quando o consumidor ndo tem
conhecimentos especificos sobre o produto ou servico, e a
informacional relativa a falta e/ou o excesso de informacdo, que se
potencializa na era digital em que vivemos (MARQUES; MUCELIN,
2022).

Assim, e com uma visdo interpretativa calcada que
programadores ndo sdo automaticamente responsabilizados por
qualquer falha derivada do uso desses sistemas como aqui defendida,
foi a decisdo nos EUA do caso Jones v. W vs. M Automation, Inc., a
New York's Appellate Division, no qual se rejeitou pedido de
indenizacdo decorrente de defeito do produto contra um fabricante
e programador de um sistema de carregamento robdtico que atingiu
um trabalhador. Os réus ndo foram considerados responsaveis pelos
ferimentos da vitima na fabrica da General Motors (GM) onde
trabalhava, porque demonstraram que fabricaram pecas de
componentes sem qualquer defeito (DRESCH, 2021), ndo adotando,
assim, uma mecanica responsabilizacdo civil objetiva de
programadores sem se atentar as peculiaridades da tecnologia, o que
é perfeitamente aplicavel, também, a desenvolvedores de IA.
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Um exemplo para compreendermos melhor o tema de IA e
responsabilizacdo é o caso dos veiculos automotivos autonomos. O
“full self-driving”, desenvolvido pela Tesla, ainda exige que o
motorista esteja com as maos ao volante em todo o percurso, por
mais que a IA guie com grande autonomia o veiculo. A autonomia
nivel 5, ou seja, aquela que permitiria um veiculo andar sem qualquer
intervencdo ou supervisdo humana ainda nao é algo factivel, em
especial por questdes legais (SULEYMAN; BHASKAR, 2023, P. 147).
Ademais, como se disse, a prépria analise da “falha” deve ser feita
com base naquilo que legitimamente se espera do sistema de IA. No
caso dos veiculos autébnomos, por exemplo, poderia ser considerada
uma falha do sistema o atropelamento de um pedestre que
atravessasse um sinal vermelho. No entanto, ndo se poderia adotar o
mesmo raciocinio no caso de um pedestre que pulasse na frente do
carro em uma pista de alta velocidade de maneira abrupta. Além
disso, devemos ter em mente que como a autonomia plena ainda ndo
é realidade, entdo é necessaria a atencdo constante do motorista, que
nao pode simplesmente imputar a responsabilidade do evento ao
sistema de IA quando tinha o dever compartilhado de supervisionar o
seu uso.

Uma outra solugdo possivel é a exigéncia de seguro
obrigatério para sistemas de IA. Com o desenvolvimento, por
exemplo, do “full self-driving” e a sua populariza¢do, essa medida
pode ser necessaria a fim de internalizar os riscos da nova tecnologia,
e propiciar um maior grau de autonomia, que é socialmente Util e
esperado, considerando o elevado nimero de mortes em acidentes
automobilisticos existentes e a possibilidade da IA reduzir
drasticamente essas ocorréncias.

A modernidade caminha lado a lado a criacdo de novos
riscos, mas também com a diminuicdo destes propiciada pelo avango
e aperfeicoamento tecnoldgico, em um movimento dialético e
pendular, e a internalizagao dos riscos novos criados — menores que
os anteriores, isto é, neste caso especifico, da diregdo humana - pode
ser um caminho para disseminagdo da tecnologia sem prejuizo ao
direito de consumidores eventualmente vitimas de eventos danosos
por conta dos riscos existentes em uma alternativa que é
tecnologicamente mais segura.
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5. Consideracoes finais

O presente artigo buscou responder como se da a
responsabilidade civil e tutela do consumidor na cadeia de
desenvolvimento e operacdo de sistemas de inteligéncia artificial no
Brasil, e se a mesma é suficiente para regular a novel tecnologia, bem
como analisar os projetos de lei em discussdao para regular esse
aspecto da IA.

A questdo que se coloca é que a IA ndo é apenas uma nova
tecnologia, mas uma revolucdo nas tecnologias até entdo existentes.
E uma das raras tecnologias de propdsito geral criadas ao longo da
historia humana, e nesse sentido impulsiona uma mudanca de
paradigmas. Nessa toada, a responsabilidade civil ndo permanece
incélume, e é necessaria uma releitura desse instituto juridico que
seja adequada e suficiente para disciplinar o tema, sem cair em
extremos, seja de uma responsabilizacdo desenfreada e arbitraria,
seja de uma irresponsabilizacdo geral por outro.

No atual regramento existente no CDC o fabricante, o
produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagao, construgao, montagem, formulas,
manipulagdo, apresenta¢do ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagao e riscos, de forma solidaria.

Entre os projetos de lei em discussdo, o PL 21/2020 altera a
sistemdtica da responsabilidade civil no ambito da IA para
desenvolvedores e operadores, pautando-se na responsabilidade
subjetiva e levando em considera¢do a efetiva participacdo desses
agentes, o que é um grave retrocesso, considerando que dificulta a
defesa do consumidor, parte hipossuficiente, além de trazer mais
complexidade a relacdo processual, ao acrescentar um novo
elemento para responsabilizacao civil antes objetiva. Mas o principal
€ que nao contribui para a discussdo de fato importante, que é o que
se pode legitimamente esperar da IA, em especial para aferi¢do do
conceito de defeito. O PL 2338/2023 pouco altera o regramento
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existente no CDC, ndo representando grandes mudancas no ponto da
responsabilizacdo civil, exceto quanto a introducdo da culpa
presumida, cujas criticas sdo as mesmas ao PL 21/20, ainda que a
presuncao de culpa possa em um primeiro momento ser menos pior
do que a simples responsabilizacdao subjetiva, a sua introducdo por si
s6 ja dificulta e torna complexa a questdo da responsabilizacao civil.

A responsabilidade subjetiva, como se disse, além de
significar uma menor protecdo do consumidor, torna mais complexa
a questdo de se aferir a responsabilidade civil, o que é tudo que se
pretende evitar em sede de direito do consumidor, e tampouco é
adequada a tecnologia de IA. Deve-se ter em mente que a IA é uma
tecnologia totalmente nova, que se pretende a mimetizar e superar
as capacidades cognitivas do ser humano, em especial no que
concerne a tomar decisdes com autonomia.

Mas a resposta ndo estd também apenas em manter uma
responsabilizacdo objetiva de desenvolvedores e operadores de IA,
sem qualquer reflexdo critica do que pode ser considerado falha de
servico ou produto neste tocante. Ao se responsabilizar de forma
objetiva desenvolvedores e operadores da IA de forma mecanica e
com uma causalidade cega, sem se atentar as suas peculiaridades,
estar-se-a a criar um incentivo negativo ao desenvolvimento dessa
novel tecnologia, maxime considerando que o préprio fato de tais
programas buscarem nao o desempenho especifico de uma tarefa de
uma dada forma, mas a tomada de decisGes com autonomia, implica
em uma impossibilidade de se prever todos resultados possiveis. E
prudente, assim, no caso desses desenvolvedores e operadores,
reforcar, em termos interpretativos e com base na legislacdo ja
existente (em especial o p. 12. do art. 12 do CDC) o que legitimamente
possa ser esperado dessa tecnologia a fim de se aferir a existéncia do
defeito de forma concreta, e ndo meramente abstrata pela simples
falha na execucdo de uma tarefa a qual se confiou a IA com
autonomia.

Assim, espera-se que as discussdes de uma futura legislagdo
incorporem em seu espirito e corpo toda a revolugdo que IA
representa no cenario humano, adequando-se, no que concerne a
responsabilidade civil, um regramento que ndo se torne um entrave
para seu desenvolvimento e disseminagdo, o que traria sérias
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consequéncias econdmicas para o Brasil. Por outro lado, é de suma
importancia que haja mecanismos que possibilitem a reparacao de
danos causados ao consumidor quando de fato as falhas fujam ao
esperado da nova tecnologia, mas sempre tendo como norte o fato
de que a IA tem limites, por mais que esses muitas vezes superem a
inteligéncia do ser humano. Devem, ainda, ser reguladas de maneira
mais severas aquelas tecnologias de IA que tragam maiores riscos,
indo aqui ao encontro do moderno direito civil que evoluiu para diluir
a culpa justamente em razdo do risco inerente a certas atividades
humanas, consequéncia inerente do desenvolvimento da
modernidade.

Enquanto uma nova legislagdo ndao vem, de lege lata o que
se espera é que a interpretacdo que se faca foque em uma
interpretacdo evolutiva e baseada na ciéncia das disposicoes ja
existentes no CDC, a fim de que foque naquilo que de fato se pode
esperar da inteligéncia artificial, em cotejo com o cumprimento do
dever de informar o consumidor sobre todos os limites e riscos da
tecnologia de IA adotada, o que ganha especial relevancia nessa nova
tecnologia, ante o fato de que ndo sao autoevidentes suas limitagbes
e riscos.
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RESUMO

O estudo apresenta uma discussdo sobre a evolugdo do mercado de
consumo de planos de saude no Brasil. Dada a complexidade deste setor
econdmico foram observadas a evolugdo histdrica e as caracteristicas
intrinsecas do setor de saude quanto a forma de prestacdo de saude e o
entendimento do conceito de saude ao longo dos tempos. Para
aperfeicoar o entendimento das suas nuances, foram identificadas
atuagbes do setor publico como financiador e as contribuigdes dos
participantes na consolidagdo de praticas do mercado privado.

Palavras-chave: Direito a Saude. Plano de Saude. Saude Suplementar.
Saude Publica.

1. Introducao

O mercado de planos de salde desenvolveu-se, no Brasil,
significativamente a partir dos anos 60 para atendimento a
populacdo, como um subsistema do Sistema Unico de Saude (SUS).
Seu desenvolvimento ocorreu com incentivo estatal e exploragao por
empresas privadas. Ao longo do tempo, houve diversos
aperfeicoamentos e contingenciamentos que resultaram no quadro
atual de prestagdo de servico em saude suplementar.

Percebe-se que tem sido crescente a judicializagdo para
efetivacdo dos direitos a satide (CNJ, 2020; CNJ, 2021; CNJ, 2022), em
especial na busca de acesso e atendimento por servigos de saude.

Dada a complexidade deste setor econO6mico foram
observadas a evolugdo histdrica e as caracteristicas intrinsecas do
setor de salde quanto a forma de prestagdo de saude e o
entendimento do conceito de saude ao longo dos tempos. Para
aperfeicoar o entendimento das suas nuances, foram identificadas
atuagoes do setor publico como financiador e as contribui¢cdes dos
participantes na consolidacdo de praticas do mercado privado.
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2. Evolugdao Histdorica do
Mercado da Area de Saude

Houve sucessiva troca de paradigmas na forma de explicar
o0 processo salide-doenca das doengas (Hegenberg, 1998), na forma
das revolugbes cientificas defendidas por Thomas Kuhn (Tesser,
2008), que refletem sobremaneira na prestacdo da assisténcia a
saude. Destaca-se que desde o século XVII predominava entre os
médicos a Teoria Miasmatica, que defendia que as mas condicdes do
ambiente causavam as epidemias e enfermidades e havia uma
incipiente adog¢do da Teoria Microbiana das Doengas (ou Teoria dos
Germes). No cenario médico do século XVIIIl dominava a concepgdo
de que a doenca se referia a "falta ou excesso de alguma coisa" e as
obras que continham o conhecimento médico promoviam criticas ao
paradigma hipocrdtico e repulsa as concepg¢des do sobrenatural
religioso ou mistico (Quadros et al, 2015). No século XVIIl e primeira
metade do século XIX ocorreu o avanco e dominancia da Teoria
Microbiana, impulsionada pelo desenvolvimento da Patologia
Experimental e da Patologia Celular. O Grafico 1 sintetiza os principais
marcos histéricos relacionados ao conceito de saude.

CONCEITO DE SAUDE

-Miasmas
-Foco principal na Higiene | _gscteriologia

-Organizagdo de Escolas  -Organizacio de Campanhas

de Formagao -Relatério FLEXNER

-Avango da Farmacologia elatdis Dawton

-Avango da Medicina Cientifica “Expansio de Escolas Médicas
-Concentragao de tecnologia

médica: hospital e CTI -Expansao de Especialidade

-Satde Publica
-Medicina Preventiva
-Medicina Comunitaria
-Saude Coletiva

-Promogdo da Saude

Grafico 1: Marcos histéricos do mercado da area de saude
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2.1. PERIODO COLONIAL

No cenario colonial brasileiro a prestacdao de servico de
saude ao cidadao pode ser identificada como sendo exercida pelo
poder publico (Estado), por entidades de caridade (santas casas,
beneficéncias, filantrdpicas, etc.) e por particulares (OPAS, 2006;
Galvao, 2009; Pinto, 1999). Este ultimos, com exercicio de atividade
econbmica, oferecendo servicos ao mercado buscando afericdo de
lucros. Para o acesso gratuito, ao longo do tempo, foi concebida a
assisténcia prestada pelo Estado , direta ou indiretamente. Na
auséncia do Estado, a prestacdo de servicos era realizada aos pobres
e carentes por instituicdes de caridade .

Na sociedade brasileira havia naquela época uma ampla
aceitacdo dos praticantes de medicina popular pelos médicos, que
ndo se opunham a sua atua¢do desde que ndo houvesse outros
médicos e cirurgides na darea, e pela populacdo, em particular pela
explicacdo dominante de uma natureza sobre-humana para a origem
das doengas. A medicina privada incipiente era remunerada por
desembolso direto do assistido, entretanto, a maior remuneracao era
obtidas pelos praticantes da medicina popular (Edler, 2010).

De fato, naqueles tempos remotos, o foco predominante do
Estado Portugués na relagdo saude-sociedade se baseava no modo de
lidar com a sujeira e no dever de zelar pela limpeza da cidade. Neste
sentido, repercutiam as tradicionais Ordenacgdes Filipinas, de 1604,
que fixavam atribui¢des gerais dos municipios para as Camaras
Municipais das cidades e vilas de Portugal e Col6nias . Consta que
prevaleciam, dentre outros, o direito de almotacaria (Pereira, 2001),
gue se estabelecia pelo:

i) Controle do mercado: efetuando o controle das relagdes de
mercado, que era predominante, pela verificagdo das licencas
de funcionamento, aferigdes de pesos e medidas, bem como
guanto a obediéncia ao tabelamento imposto ao comércio;

ii) Controle edificatdrio: pela atuagdo no controle construtivo
urbano em “comum beneficio”, com predominancia para
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construcdo e manutengdo de pontes, pavimentagdo de vias e
multas por inadequagdo em imdveis.

iii) Controle sanitario: pela verificagdo da condigdo de limpeza
das ruas em frente aos estabelecimentos, conservagao de
fontes de dgua potdvel e promover ambiente proficuo para o
viver urbano mantendo o estado de saude dos moradores;

No Brasil, a Coroa tinha como principal preocupac¢do na
saude a fiscalizacdo, entendida como forma privilegiada de articular a
atividade curativa no poder soberano. No século XIX ocorreu a
legalizacdo da pratica curativa para exercicio profissional por
terapeutas populares (ou académicos) e por médicos (Pimenta,
2019). Foi instituida a necessidade de requerimento de licencga
governamental a Fisicatura, espécie de tribunal (BRASIL, 2016), que
funcionava como 6rgdo maximo para as questdes de saude (que na
verdade regulamentava as “artes de curar” e punia os infratores). A
autorizagdo estatal era necessaria para todos que quisessem exercer
alguma atividade terapéutica em todo o reino e dominios de Portugal
até 1822, e, a partir da independéncia, em todo o territério brasileiro
até a extingdo do dérgdo, que funcionou de 1808 a 1828. Com a
extin¢do duas instancias foram demandadas, as cdmaras municipais e
a justica ordinaria. As primeiras passaram a serem responsaveis pela
inspecdo da saude publica e dos insumos voltados ao consumo. A
ultima recebeu as causas que se processavam no juizo privativo.

Havia a proibicdo do estabelecimento de universidades na
coldnia. Os profissionais médicos, anteriormente voltados a formagao
em Portugal, passaram a ser predominantemente formados na Franga
(que recebia influéncia da Escola Médica Alema). Com a instalagdo da
familia real no Brasil, foram autorizadas escolas médicas no Brasil, nas
Academias Médico-Cirurgica da Bahia (BRASIL, 2016a) e Médico-
Cirurgica do Rio de Janeiro (BRASIL, 2016b). Em 1832, estas
instituicdes foram transformadas em escolas ou faculdades de
medicina.

No Brasil colonial os praticantes de medicina popular
mantinham prescricdo de remédios caseiros, formulas produzidas
com herbario nacionais e outros produtos, sendo percebida a



128

minimizacdo da sua participacdo na sociedade a partir de 1870 por
atuacdo do poder publico (Edler, 2010). Finalmente, foi sancionava a
perseguicao aos terapeutas populares pelo Cédigo Penal de 1890,
quando foi criminalizado o ato de cura de moléstias curdveis e
incurdveis por praticas do espiritismo, do uso de talismas, das
cartomancias e da magia e seus sortilégios. Da mesma forma
supressiva cursou o exercicio do curandeirismo. Houve a producdo de
dispositivos legais sob influéncia da Academia Nacional de Medicina
e a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro, que
resultaram no monopdlio do exercicio por diplomados e na
associacdo das praticas populares de cura ao idedrio do charlatanismo
e fraude. A remuneracdo médica se mantinha prioritariamente por
desembolso direto do assistido, sendo neste contexto notado
incremento da remuneracdo obtida por profissionais médicos. A
assisténcia a saude aos desassistidos, predominante, era exercida
pelas unidades de misericérdia e beneficéncia, com atendimento
eventual gratuito pelo grupo médico.

2.2. EVOLUCAO DO PARADIGMA
MEDICO-CIENTIFICO

Notadamente, no século XIX houve avangos cientificos no
campo da bacteriologia, em especial no periodo de 1850 e 1880,
impulsionados por Louis Pasteur e Robert Koch. O doutrinador
fildsofo Michel Foucault (Foucault, 1977), influencia a medicina
francesa gerando o marco epistemoldgico do surgimento da moderna
ciéncia médica. O entendimento da doenca pelos médicos transladou
sua hegemonia para se reconhecer os desvios com respeito a
normalidade, caracterizando como doentes os que se afastavam do
“normal”.

Para o Brasil foram importadas as ideias europeias sobre a
Policia Médica (Mantovani, 2018), desenvolvendo estratégias de
campanhas sanitarias. Os significativos avancos realizados nos
campos da farmacologia e da Medicina Cientifica, levaram a forte
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estimulo a especializagdo. Percebeu-se o desenvolvimento da
Medicina Preventiva Cientifico-Bioldgica do final do século XIX e inicio
do século XX.

Do final do século XIX até metade dos anos 60, o setor
privado nacional se consolidou com o modelo de pagamento direto e
eventual prestacdo de servico ao Estado, por meio de convénios ou
contratagdes publicas. No Estado a preocupagdo dominante era com
a higiene, por conta dos surtos causados por doencas
infectocontagiosas, tendo seu foco se voltado prioritariamente ao
controle das endemias e epidemia. Historicamente a atencdo era
voltada aos portos (Pontes, 2010; BRASIL, 2016c), por conta das
exportagdes, que eram enormemente prejudicadas pela questdo
sanitaria. Neste sentido, pelo Estado brasileiro foi estabelecido o
modelo sanitarismo campanhista, que tinha inspiracdo militar, e
implicava no estabelecimento de estruturas verticalizadas e com
dominante estilo repressivo de intervencao e execugdo para combate
as doencas.

Sdo marcos importantes, ocorridos em 1920, nos EUA, o
Relatdrio Flexner e na Inglaterra, o Relatério Dawson (Cordeiro,
1982; Soares, 2001; Pagliosa e Da Ros, 2008). O primeiro, trouxe
grande repercussao por discutir a formagdao médica e serviu como
alicerce a Medicina Cientifica, preterindo todas outras formas de
prestacdo de servigcos médicos. O segundo, estabeleceu o arcabougo
organizacional da saude nos niveis de atengdo primdria, secunddria e
tercidria. Assim, foi padronizada a formag¢dao médica dentro do
modelo Flexneriano (hospitalocéntrico, baseado em substrato
anatomopatoldgico, com emprego massivo de tecnologia e
medicamentos), tendo a Organizagdo Mundial da Saide —OMS — e a
Organiza¢do Pan-Americana da Saude — OPAS — como difusoras desta
forma de prestar salde, tendo recebido vultosos financiamentos da
industria farmacéutica, capitaneados pela Fundacdo Rockefeller e
Fundac3o Kellogg (Faria e Costa, 2006; Rocha, 2017).

A difusdo do Modelo Flexneriano proporcionou as
especializagdes médicas e de outras profissdes da saude. No Brasil,
as catedras das faculdades tiveram inclusive intercambios
internacionais e pesquisas financiadas pela Fundacdo Kellogg
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(Guimaraes, 2009), com vistas a ampliar a formac&o profissional e o
emprego da Saude Publica.

Em breve sintese sobre as acdes de Saude Publica, destaca-
se que foram vinculadas ao Ministério da Justica (no Governo Carlos
Chagas, em 1923), tendo sido incluidos como responsabilidade do
Estado a fiscalizagdo de alimentos e o controle dos portos e fronteiras.
Em 1930, foram transferidas ao Ministério da Educac¢do, quando se
concebeu o Departamento Nacional de Saude Publica (que concebeu
sanatérios para tratamento de doengas como a tuberculose e a
hanseniase, somando-se aos manicomios publicos). Nos Estados
foram estruturados os Departamentos Estaduais de Saude, que
deram origem as atuais Secretarias Estaduais de Saude. Finalmente,
em 1953, foi criado o Ministério da Saude. Percebe-se nitidamente no
periodo uma importante migracdo das a¢des campanhistas para a
atencdo médica.

2.3. ORGANIZACOES DE ASSISTENCIA
PRIVADA A SAUDE DOS TRABALHADORES

No setor privado, com ampliagdo do processo de
industrializa¢do superando o modelo agroexportador, percebe-se a
partir de 1920 as primeiras organiza¢Ges de assisténcia privada a
saude dos trabalhadores, constituida a partir da regulamentagdo
promovida pela Decreto n® 4.682/1923 (BRASIL, 1923), conhecida
como Lei Eloy Chaves, que regulamenta a Previdéncia Social e
Assisténcia a Saude (Gréfico 2).

Foram formadas Caixas de Aposentadorias e Pensdes -
CAPS, organizadas por empresas (inicialmente restritas as empresas
ferroviarias e, mais tarde, estendidas as maritimas e portudrias),
portanto, privadas, e sob regulacdao do Estado que se resumia a
fiscalizar o cumprimento da lei (Teixeira, 2006). Entre os anos de
1920 e 1940, foram estabelecidos Institutos de Aposentadoria e
Pensdes — IAP, para diversas classes profissionais, como: Maritimos -
IAPM, em 1933; Comerciarios - IAPC, em 1934; Bancarios - IAPB, em
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1934; Industriarios - IAPI, em 1936, que se transformara em 1945 na
autogestdao GEAP, Fundacdo de Assisténcia ao Servidor Publico;
Servidores do Estados — IPASE, em 1938; e, Empregados em
Transportes e Cargas - IAPETEC, em 1938. Entre 1940 e 1950 foram
criados outros IAPs e tiveram inicio os sistemas de Assisténcia
médico-hospitalar para funciondrios, como a Caixa de Assisténcia dos
Funcionarios do Banco do Brasil — CASSI. Cada instituicdo construia e
demandava sua estrutura hospitalar prépria, resultando em
ampliacdo da capacidade instalada dos hospitais brasileiros. Estas
unidades atualmente constituem a maior parte rede hospitalar de
saude, publica e privada.

~ ~ -
ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE DOS TRABALHADORES
1920-1940 1940-1950
Primeiras Organizacdes de Criacdo de Sistemas de
Assisténcia Privada a Saude Assisténcia médico-hospitalar
dos Trabalhadores para funcionarios
Lei Eloy Chaves Institutos de CASSI
(Decreton. 4.682/23) Aposentadorias e Pensdes
* Maritimos — IAPM * Industridrios - IAPI
* Comercidrios— IAPC * Servidores do Estados — IPASE
* Bancdrios— IAPB * Empregados em Transportes e Cargas - |APETEC

Grafico 2: Assisténcia Privada a Saude dos Trabalhadores

Nos CAPs, que eram organizados por empresas, a
administracdo e financiamento era fornecida por empresarios e
trabalhadores, onde se objetivava a assisténcia médica como
atribuicdo central e obrigatéria. Nos IAPs, por ter fonte tripartite
(Estado, empresa e trabalhadores) o foco passou da assisténcia
médica para contencdo de gastos (principalmente no periodo de
1930-1945), promovendo o regime de capitalizagdo.

Frise-se que somente se pode referir a este mercado como
saude privada, ampliando a prestacdo de servigos anterior, que
somente se referia ao atendimento particular com profissionais
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liberais, com pagamento direto ao prestador de servicos. Aqueles que
ndo pertenciam as classes especificas dos IAPs e ndo possuissem
vinculo ativo (ou seja, aqueles que ndo possuiam carteira de trabalho,
com vinculo trabalhista ativo e fossem contribuintes) ndo tinham
assisténcia prestada por estas instituicdes, sendo direcionados ao
incipiente servico de atencdo médica estatal ou buscavam as
instituicdes de caridade. Percebe-se o embrido do que se considera
hoje uma autogestdo, que focava em assisténcia médica.

A uniformizacdo dos beneficios previdenciarios foi realizada
pela Lei Organica da Previdéncia (BRASIL, 1960). Em 1966 foi formado
o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS (BRASIL, 1966), pela
fusdo de todos os IAPs existentes a época. Sua estruturagdo trouxe
ampliacdo da extensdo previdenciaria, promovendo organiza¢do do
complexo médico industrial e de sistema de saude com forte relagdo
com prestadores de servicos privados. Empresas do sistema de
Assisténcia médico-hospitalar para funcionarios, como a CASSI
recebem grande demanda para adesao, pela percepcao da perda de
acesso a servigos.

Em 1974, foi criado o Fundo de Apoio e Desenvolvimento
Social — FAS (BRASIL, 1974), que serviu para financiar, de forma
subsidiada, a ampliagdo de unidades hospitalares privadas (de alta
complexidade e tecnologia) com recursos da previdéncia social. Para
reorganizar a Previdéncia na ldgica da racionaliza¢do e centralizagao,
foram estabelecidas as leis do Sistema Nacional de Saude, em 1975, e
do Sistema Nacional da Previdéncia Social - SINPAS, em 1977, quando
foram criados, dentre outros: Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social — INAMPS; Central de Medicamentos —
CEME; Instituto de Administra¢do da Previdéncia e Assisténcia Social
— IAPAS; e, Legido Brasileira de Assisténcia — LBA. Naquele momento,
o Estado apresentava um modelo hegemoénico médico assistencial-
privatista que era o grande financiador da saude, através da
previdéncia social, tendo como prestadores de servicos as unidades
do setor privado nacional, com forte influéncia dos produtores de
equipamentos biomédicos e medicamentos do setor privado
internacional. Frise-se que anos mais tarde, na sua maioria, estes
prestadores, que cresceram por financiamento estatal, optaram por
deixar de prestar assisténcia junto ao poder Publico ou a tratar este
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relacionamento como residual, pois passaram a priorizar o mercado
de salde suplementar.

A decadéncia do modelo previdencidrio financiador
resultou no movimento da Reforma Sanitdria, que mais tarde se
consolidaria no Programa de Interiorizacdo das A¢Oes de Saude —
PIASS, em 1976, que ampliou a rede ambulatorial publica, Programa
Nacional de Servicos Basicos de Satide — PREVSAUDE, em 1980, que a
partir da VIl Conferéncia Nacional de Saude buscava a
universalizacdo dos cuidados primdrios de saude e criacdo do
Conselho Consultivo da Administracdo de Saude Previdenciaria —
CONASP (BRASIL, 1981), que representava uma instancia reguladora
da saude previdencidria. Este ultimo, propds medidas que visavam
reorientacdo da assisténcia a saulde, os quais se opunham aos
interesses privados, como: revisdo do financiamento do FAS,
incremento e melhoria da qualidade e produtividade, implementacao
de auditoria, etc. Na pratica, foram estruturados convénios entre o
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social — MPAS, Ministério da
Saude e as Secretarias Estaduais de Saude, resultando no fim do
pagamento por unidades de servigos, reestruturagdo de gastos e
diminuicdo de internagGes hospitalares. Entretanto, na area
ambulatorial, houve incremento significativo no credenciamento dos
médicos e a contratagdo de servigos publicos, pagos de acordo com a
produgdo potencial da capacidade instalada da rede.

O INAMPS era o grande contratante da rede privada
hospitalar, sendo bastante suscetivel ao clientelismo politico. O
CONASP estabeleceu as A¢bes Integradas de Saude — AlS, inicialmente
com pequena parcela do orgamento do INAMPS (5%) para a execugao
de acbes de saude publica (que competiam com as ag¢des das
secretarias estaduais e municipais de saude), as quais acabaram
levando a rede publica a ser prestadora de servico ao INAMPS. No
periodo houve elevado incremento de gastos pelo INAMPS com o
setor publico por meio de convénio privilegiado com entidades
filantrépicas. Buscavam descentralizacdo das a¢Ges passando das AlS
para implantagao do Sistema Unificado e Descentralizado de Salude —
SUDS, incorporando-se o discurso em defesa do direito universal a
salde e do dever do Estado, tendo a saude um comando Unico. Os
principios da reforma sanitaria foram incorporados ao SUDS, dentre
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eles: universalizacao, integralidade, regionalizacao e hierarquizacao,
descentralizacdo, democratizacao das instancias gestoras, etc. Havia
forte embate entre interesses do INAMPS/MPAS, e Ministério da
Saude, tendo a primeira resisténcia a unificacdo, sendo superado
finalmente, passando de prestador a gestor e financiador do sistema
deixando a prestacdo de servicos delegada aos estados e, por
hierarquiza¢do, aos municipios. Esta reorientacdo de praticas e de
organizacao culmina com a convocacdo da VIl Conferéncia Nacional
de Saude, em 1986, para subsidiar a Assembleia Nacional
Constituinte, que concebeu a partir dos acordos possiveis dentro do
Congresso Nacional o Sistema Unico de Satde — SUS. Somente em
1990, ocorreu a fusdo do INPS com o Instituto de Administracao
Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social — IAPAS, para formar o
Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS .

2.4. PRESTADORES DE SERVICOS DE
ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE

Percebe-se que a partir de 1960, com o incremento de
empresas estrangeiras houve demanda interna por contratagdo de
prestadores de servico para atender seus funciondrios e
dependentes. Atribui-se como a primeira empresa de planos de saude
do pais, a Policlinica Central, situada em S3o Paulo, que foi fundada
em 1956 e tinha como principal cliente a Volkswagen. Neste contexto
pode ser identificado um incipiente mercado de saude privado, com
viés corporativo, constituindo o que podemos denominar de
mercado de medicina de grupo e de convénio-empresa (onde se
assumia a responsabilidade sobre a assisténcia médica em troca de
subsidios da Previdéncia).

Registre-se que somente em 1980 houve compilacdo das
normas relativas as relacbes de consumo e a obrigatoriedade de
registro das empresas de medicina de grupo e das seguradoras no
Conselho Federal de Medicina — CFM — e nos Conselhos Regionais de
Medicina— CRM . Finalmente, em 1985 foi criado o Conselho Nacional
de Defesa do consumidor — CNDC — e, apds a ser promulgada a
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Constituicao Cidada foi criado o Cddigo de Defesa do Consumidor —
CDC (BRASIL, 1990), trazendo normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social (Grafico 3), com
aplicacdo no espaco atende ao disposto em diversos normativos ,
bem como ao principio da territorialidade e da relagdo de consumo
plurilocalizada .

MARCOS SOBRE ‘PLANOS DE SAUDF’

Constituigdo Federal/88

* Decreto n2 85.022/80
(CRFB)

* Lei 6.839/80

* Decreto n2 91.469/85 :
Defesa do Lei 8.078/90 (CDC)
Consumidor 1

]
1
!
]
I
T
1
1
I
I
L

Medicina de J L Regras de Seguros
Grupo, foco em [

« Decreto-Lei n2 73/66, que regula " Lei9.656/98 (LPS)
operagdes de seguro e resseguros
(cria ‘seguro saude)
Autogestdo * Resolugdo CNSP ne 11/1976, que
regulamenta reembolso de despesas
médico-hospitalares

planos coletivos

Grafico 3: Surgimento dos planos de saude e de normas de defesa do
consumidor

Nos anos 60, na sua maioria, as empresas multinacionais
demandaram contratos coletivos, tendo sido atendidos por empresas
constituidas para prestar assisténcia a saude no formato que
reconhecemos como plano de salde. Destaca-se que as unidades
prestadoras, na sua maioria, foram aquelas que cresceram e se
desenvolveram com financiamento publico e que prestavam servigos
ao Estado. Havia descontentamento crescente dos usudrios com o
atendimento prestado pelo IAPs e consequente busca por servigos
percebidos como qualificados. Com a ampliagdo da demanda por
servigos médicos privados, houve grande descredenciamento destes
prestadores de servicos (inclusive instituicdes beneficentes e
filantrépicas), com alguns voltando-se exclusivamente para o
mercado privado de saude.
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Este setor privado de mercado da saude se expandiu a partir
de 1960 com a evolugdo da medicina de grupo (que tinha foco em
planos coletivos, médicos e odontoldgicos), dos setores de
autogestdo das empresas (que buscavam organizag¢do propria da
prestacdo da assisténcia aos seus funcionarios), da participacdo de
empresas de seguro (que tinham produtos de ‘seguro-saude’
autorizados pela Regulamentacdo de OperacGes de Seguros e
Resseguros)( BRASIL, 1966), das cooperativas médicas e
odontoldgicas (a partir da implementacdo da Politica Nacional de
Coooperatismo)( BRASIL, 1971), das filantrdpicas (que prestavam
servico ao mercado e ao servigo publico) e de empresas privadas que
atuavam como intermediarias, denominadas administradoras.
(Grafico 4).

EXPANSAO DE EMPRESAS NA AREA DE SAUDE
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Gréfico 4: Expansdo de empresas na drea de saude suplementar

Como se depreende, o mercado privado cresceu sem
regulamentacao da atividade de prestacdo de servigos. Este setor
econdmico se reconhece como saude suplementar. Sua
regulamentacdo ocorreu pela Lei 9.656/98 (BRASIL, 1988), conhecida
como Lei dos Planos de Saude (ou dos planos e seguros privados de
assisténcia a saude). Ensina a Ministra Fatima Nancy Andrighi, do STJ,
qgue “alguns dos avancos trazidos pela Lei dos Planos de Saude foram
conquistas da jurisprudéncia, posteriormente incorporados pela lei”
(CNJ, 2010).
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Em sintese, o mercado de salde brasileiro sempre teve
marcante atividade privada de prestacao de servigo por profissional
liberal, com pagamento direto. Com a industrializagdo, houve
ampliacdo da prestacdo de servico privado a rede publica, sendo
inclusive o financiamento publico fundamental para ampliacdo da
capacidade instalada de hospitais privados. Com a introdugao no
mercado brasileiro de empresas internacionais e a maior solicitacdo
por atendimentos aos funcionarios das empresas nacionais, houve
incremento da demanda do mercado aos prestadores de servigos.
Empresas prestadoras se voltaram para a realizacdo de convénios,
publicos e privados, bem como contratualizacdo privada com
empresas para prestar atendimento de assisténcia a salude. Diversas
conformagbes de empresas foram estabelecidas no mercado de
saude, que cresceu de forma desregulada, até que houve a
regulamentacdo estatal do mercado de saude suplementar. E, neste
periodo houve a consolidacdo das normas relativas as relacdes de
consumo, com incremento de estruturas e mecanismos de protegdo
e defesa do consumidor.

3. Mercado da Area de Saude:
Caracterizacao Constitucional

Com alicerce constitucional da Magna Carta de 1988, o
Direito a saude foi estabelecido, tendo como principio basilar da
Republica a dignidade da pessoa humana e pela sua inser¢ao como
direito social de segunda dimensdo . Houve pelo constituinte a
definicdo da atengdo a saude como um direito de todo o cidaddo e
um dever do Estado , bem como da garantia do acesso universal e
igualitdrio a saude para todos os cidaddos, mediante politicas
econdmicas sociais que visem a reducdo da doenca e de outros
agravos da saude.

Registre-se que houve incorporacao de conceitos e
principios da reforma sanitaria e do SUDS, para formacao do sistema
nacional de satde, denominado Sistema Unico de Saude - SUS . Desta
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forma, na disposicdo constitucional verifica-se a existéncia de trés
segmentos no mercado da saude: Saude Pudblica; Saude
Complementar e Saude Suplementar (Grafico 5).

SISTEMA DE SAUDE

SAUDE
PUBLICA
Sistema Unico de Auxilio ao SUS Regulagdo e
Salde (SUS) fiscalizacdo pela ANS

Grafico 5: Segmentos do sistema de saude brasileiro

A denominac¢do Saude Publica corresponde ao SUS. Suas
atribuicbes foram elencadas no texto constitucional e sua
regulamentacdo foi estabelecida pela Lei 8.080/90 (BRASIL, 1990a) e
pela Lei 8.142/90 (BRASIL, 1990b), e normas relacionadas. Elas
constituem com a Constituicdo Federal as bases legais do SUS e
estabelecem as Leis Organicas da Saude. Na estruturacdo deste
sistema a norma constitucional atribui competéncia legislativa a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, para atuarem de forma
comum e concorrente , e em texto infralegal foram estabelecidas as
competéncias, comuns e especificas , em seu ambito administrativo.

Constituicdo Federal / 88

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

XIl - previdéncia social, prote¢cdo e defesa da
saude;
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Lei 8.080/90

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios exercerdo, em seu ambito
administrativo, as seguintes atribui¢des:

Art. 16. A direcdo nacional do SUS compete:

Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de
Saude (SUS) compete:

Art. 18. A direcdo municipal do SUS compete:

Art. 19. Ao Distrito Federal competem as
atribuicGes reservadas aos Estados e aos
Municipios.

Em carater aditivo aos esforcos do poder publico na
prestacdo de servico de saude a populacdo, o constituinte estabelece
a Saude Complementar, que se refere ao auxilio ao SUS prestado por
unidades privadas, com preferéncia pela participacdo das entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos . A definicdo da remuneracdo
desta atividade complementar e dos parametros de cobertura
assistencial foram alocados para serem estabelecidos pela diregdo
nacional do SUS, estando sujeitos a aprovacdo no Conselho Nacional
de Saude - CNS . Esta prestacdo de servico complementar, por
normatizagdo, submete-se as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do SUS.

Constituicdo Federal /1988

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada.

§ 19 - As institui¢Ges privadas poderdo participar
de forma complementar do sistema Unico de
salde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem
fins lucrativos.
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§ 22 E vedada a destinagdo de recursos publicos
para auxilios ou subveng¢des as instituicdes
privadas com fins lucrativos.

Lei 8.080/90

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem
insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populagdo de uma determinada
area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera
recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa
privada.

Art. 25. Na hipotese do artigo anterior, as
entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos
terdo preferéncia para participar do Sistema
Unico de Satde (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a
remunera¢do de servicos e os parametros de
cobertura assistencial serdo estabelecidos pela
direcdo nacional do Sistema Unico de Sadde
(SUS), aprovados no Conselho Nacional de
Saude.

§ 2° Os servicos contratados submeter-se-do as
normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de
Saude (SUS), mantido o equilibrio econémico e
financeiro do contrato.

Por fim, a denominagdo Salde Suplementar tem sido
empregada para representar o mercado de planos e seguros de
saude. De fato, a Magna Carta nao faz nenhuma referéncia especifica
ao mercado de saude suplementar, mas foi incluida a possibilidade
de assisténcia a salde como aberta a iniciativa privada . Destaca-se a
existéncia de vedagdo expressa constitucional para destinacdo de
recursos publicos para auxilios ou subvengdes as institui¢cdes privadas
com fins lucrativos .

Importante destacar e refincar que o SUS estabelece um
sistema Unico , portanto, ndo particiondvel ou fragmentavel. O
constituinte estabeleceu as acdes e servicos de salude (sem
especificacdo de serem prestados pela Estado, ou por particulares)
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como de relevancia publica, atribuindo ao Poder Publico a
competéncia para sua regulamentacao, fiscalizacao e controle . Esta
competéncia pode ser exercida diretamente ou pode ser delegada a
terceiros. As acOes podem ser feitas por pessoa fisica ou juridica de
direito privado ou publico. Ainda, cumpre mencionar que cabe ao
Estado elaborar “politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acOes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao” . Por fim, cabe esclarecer que o normativo
infraconstitucional especifica que a prestacdo de servicos privados
tem seu funcionamento normatizado pelo SUS .

Constitui¢do Federal /1988

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econémicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢Oes e servigos para
sua promogdo, protegdo e recuperagao.

Art. 197. S3o de relevancia publica as a¢les e
servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

Art. 198. As ac0es e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

Lei 8.080/90

Art. 22. Na prestacdo de servigos privados de
assisténcia a saude, serdo observados os
principios éticos e as normas expedidas pelo
6rgdo de diregdo do Sistema Unico de Saude
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(SUS) quanto as condicGes para seu
funcionamento.

Considerando sua relevancia publica, a saude
privada (incluindo todas as empresas
operadoras, ou pessoas juridicas, que operam
planos de assisténcia a saude) submetem-se as
normas ditadas pelo Estado sobre a
regulamentacdo, fiscalizagdo e controle dos
servicos de saude, sejam eles de prestagdo de
servigcos ao mercado privado ou ao setor publico
(PROCON-MG, 2022). Frise-se que a atividade
privada de prestagdo de servicos por
profissionais liberais e empresas de saude
privada (hospitais, clinicas, laboratdrios, etc.)
estdo autorizadas pelo texto constitucional . No
entanto, mesmo quando atuam com
remunera¢do por desembolso direto estas
empresas (ou entidades) submetem-se ao
controle estatal no que se refere, por exemplo,
ao exercicio profissional e principios éticos
(Conselhos Federais e Regionais profissionais), a
Vigildncia Sanitdria (ANVISA) e as normas
expedidas pelo 6rgdo de diregdo do SUS.

Como demonstrado, o sistema de Saude
Suplementar representa um subsistema do SUS
e, sendo assim, pode ser regulamentado e
submete-se ao controle normativo do SUS.

4. Consideragoes finais

Percebe-se uma complexa evolugdo histérica do mercado
de saude suplementar, a partir da demanda mercadolégica e da
construcdo da saude no Brasil, com raizes no periodo colonial e na
evolugao tecno-cientifica do paradigma médico, das organizagdes de
assisténcia privada e prestadores de servicos de assisténcia privada a
saude.
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Este constante aperfeicoamento normativo resultou na
consolidacdo do mercado da Area de Saude, com raizes
constitucionais.
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RESUMO

Considerando o aumento do cendrio de endividamento e
superendividamento ao longo dos ultimos anos, em razdo das novas
tecnologias, houve a patente necessidade de regular, de forma mais
ostensiva, o mercado de crédito ao consumidor, com o objetivo de maior
protecdo de praticas abusivas. A Lei 14.181/2021 trouxe medidas de
prevencdo e tratamento ao superendividamento da pessoa natural, de
boa fé, bem como a preservagdo do minimo existencial como garantia de
protecdo ao principio da dignidade humana. Este artigo tem como
objetivo analisar os impactos da vulnerabilidade técnica e econémica do
consumidor, com o surgimento das novas tecnologias, analisando os
possiveis impactos econdmicos no cotidiano do consumidor. Por fim,
expde-se que o presente artigo foi realizado a partir da revisdao de
literatura e possui natureza exploratéria.

Palavras-chave: vulnerabilidade, boa-fé, superendividamento.

1. Introducao

O mundo contemporaneo vem apresentando diversos
desafios relacionados a era digital nas relagdes de consumo. A midia
social proporciona uma ampla oferta de produtos e servigos, ao
tempo em que disponibiliza uma ilusdria facilidade e agilidade na sua
aquisicdao. Convencida da necessidade de consumir para pertencer a
um determinado grupo social, uma grande parte da populagao se
encontra em um cenario de dividas. Na sociedade de consumo, “todo
mundo precisa ser, deve ser e tem que ser um consumidor por
vocacado” (Bauman, 2007, p. 73), ainda que ndo estejam preparados
para as armadilhas do mercado, acarretando, cada vez mais, um
cendrio de ‘descontrole’ financeiro oriundo da volatilidade da
publicidade supérflua e da necessidade inerente e automatica que
estas trazem do consumo imediato, sem haver um pensamento
critico sobre a utilidade do produto adquirido na vida deste
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consumidor. Ratificando esse cendrio, o relatério anual sobre
Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (PEl),
apresentado no Portal do Comércio?, que tem a finalidade de orientar
0s empresarios quanto ao perfil de endividamentos do consumidor,
trazendo informag¢des sobre o nivel de endividamento, renda e
capacidade de pagamento, aponta que atualmente
aproximadamente 78,0% da populacdo brasileira se encontra
endividada ou superendividada, condicdo definida como “a
impossibilidade global do devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e
de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo
(excluidas as dividas com o Fisco, oriunda de delitos e de alimentos)”
(Marques, 2016, p. 09).

A democratizacdo do crédito, o novo modelo de consumo
por meio de vendas por aplicativos, a introducdo dos “influencers
digitais” como instrumentos sutis de vendas e a escassa
regulamentacdo do mercado formam um ambiente nocivo para o
consumidor, principalmente com o advento de novas tecnologias nos
celulares e outros dispositivos que permitem o consumidor adquirir,
de imediato, os produtos. O agravamento da crise econémica e social
que vive o pais e a oferta de crédito irresponsdvel ao consumidor
afetam severamente a dignidade do consumidor e, na maioria das
vezes, de sua familia, por meio da exclusdo socioecon6mica. Nesse
sentido, Bauman (2007, p. 17) ensina que novas estratégias sdo
criadas para fomentar o descarte dos produtos por parte do
consumidor, sob o argumento da satisfagdo imediata. Assim, sob o
argumento de que o produto estd velho e por esse motivo devera
substituido por outro mais novo, é incentivada a prdtica constante do
consumo, resultando em uma pratica automadtica, impulsiva e
gerando uma ideia de consumo do objeto de desejo sem a devida
consciéncia econdmica e social, o que em determinado momento
pode levar o consumidor ao endividamento ou ao
superendividamento.

A Constituicdao de 1988 consagrou os direitos do consumidor
na categoria de direito e garantia fundamental e como consectario,
passa a ser dever do Estado regulamentar as relagées consumeristas.
Ressalta-se que o legislador constitucional o inseriu no capitulo “dos
Direitos Fundamentais”, regulamentando-o posteriormente por meio
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da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Tem o referido
diploma a vulnerabilidade como principio orientador das relacdes de
consumo, buscando compensar as diferencas entre consumidores e
fornecedores, atenuando os efeitos do poder econémico em razdo da
reduzida capacidade técnica e juridica dos tutelados. Nesse sentido, a
previsdo constitucional de normatizacao dessas relagées se deu pela
promulgacdo da Lei 8.078/1990 — Cdédigo de Defesa do Consumidor.
O referido diploma legal definiu consumidor, fornecedor, produtos e
servicos, bem como trouxe expressamente a vulnerabilidade como
condicdo de todo consumidor e principio norteador da protecdo a
esse sujeito.

Em se tratando de relagdo de consumo, ndo se pode afastar
a posicdo de desigualdade e vulnerabilidade em que se encontra o
consumidor, amplamente debatida tanto na doutrina como na
jurisprudéncia atual. Este conceito diz respeito a relacdo de direito
material, sendo presuncdo absoluta, ndo admitindo prova em
contrario (Marques, 2016, p. 28). Nesse sentido, pautando-se por este
principio presente no diploma legal brasileiro, indaga-se sobre a
necessidade de elaborar normas protetivas eficazes, que de fato
regulamentem as relagbes de consumo em prol de uma melhor
prote¢dao ao consumidor, de modo a garantir a boa-fé objetiva,
presente nas relagdes de consumo e, consequentemente,
resguardando o direito a informagdo e trazendo como norte a
vedacdo as publicidades enganosas, nocivas ao consumidor
vulneravel. Importante destacar que a lei do superendividamento
acrescentou ao artigo 42 os incisos IX e X, que se referem nao sé ao
aspecto do tratamento do consumidor superendividado, mas sob a
Otica da prevencdo, quando fomentam acdes de educagdo financeira
voltadas para o consumidor. Ac¢des envolvendo a prevencao,
entretanto, ainda carecem de um envolvimento maior dos Poderes
Publicos a fim de ganharem destaque de politica publica.

A lei 14.871/2021, utilizando-se do mesmo sustentaculo
principiolégico constitucionalmente previsto, trouxe alteracGes ao
Cédigo de Defesa do Consumidor, na tentativa de reduzir o
superendividamento nacional e seus nocivos efeitos econémicos,
prevendo o tratamento do superendividado com forma de evitar a
exclusdo social (FERREIRA, 2022). Assim, em seu art. 54-A, § 19, a
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norma define como consumidor superendividado a pessoa natural, de
boa-fé, com evidente impossibilidade de pagar suas dividas exigiveis
e vincendas, sem comprometer o seu minimo existencial. Entretanto,
o dispositivo legal, em sua parte final, deixa para o legislador ordinario
a regulamentacdo e definicdo do minimo existencial, o que se
concretizou por meio da edi¢do do Decreto 11.150/2022, que fixou
em seu art. 32: “considera-se minimo existencial a renda mensal do
consumidor pessoa natural equivalente a vinte e cinco por cento do
salario-minimo vigente.” O Decreto 11.567/2023 alterou a norma
anterior, elevando para RS 600,00 (seiscentos reais) o minimo
existencial da renda mensal do consumidor. No Supremo tribunal
Federal tramitam, desde 2022, as Arguicdes de Preceito Fundamental
(ADPFs 1005 e 1006), ajuizadas pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP) e Associacdo Nacional das
Defensoras e dos Defensores Publicos (ANADEP), sob o argumento de
qgue o estabelecido no Decreto Presidencial 11.150/2022 fere
frontalmente os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do
Brasil, violando o principio da dignidade humana, impedindo-o de
desfrutar de uma vida justa, capaz de garantir os direitos sociais como
moradia, saude, educac¢do, o dever do Estado de promover a defesa
do consumidor, bem como a sua protegdo, garantindo o
cumprimento do inciso V do artigo 170 da Constituicdo de 1988.
Mesmo com a elevagao do valor por meio do Decreto Presidencial n.
11.567 de 19/2023, permanecem validos os argumentos sustentados
nas citadas ADPFs, pois estes continuam urgentes e relevantes em
razdo do cendrio crescente do superendividamento do cidadao, que
pode também se estender as familias.

O impacto socioecondmico do superendividamento dos
brasileiros levou o Governo Federal, por meio do Ministério da
Fazenda Publica, a edicdo da Portaria Normativa 634/2023 que
estabelece requisitos, condi¢cdes e procedimentos para adesdo ao
Desenrola Brasil — programa emergencial de renegociacdo de dividas
das pessoas fisicas inadimplentes. O objetivo do programa é
recuperar condicdes de crédito de devedores com dividas
negativadas entre 01/01/2019 e 31/12/2022. Seu publico-alvo sdo
pessoas fisicas com renda bruta mensal de até dois saldrios minimos
ou inscritos no Cadastro Unico para programas sociais do Governo
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Federal, sendo dividido por faixas: faixa | — dividas cujos valores de
negativacdo ndo ultrapassem RS 5.000,00 (cinco mil reais); Faixa Il —
pessoas fisicas com dividas financeiras negativadas até 31/12/2022 e
renda até RS 20.000,00 (vinte mil reais). A expectativa é de beneficiar
30 milhdes brasileiros que deixardo de ter seus nomes no rol dos
inadimplentes, podendo voltar a ter crédito, e com isso serem
reinseridos na economia. Entretanto, o programa deve vir
acompanhado de medidas educativas para o consumidor como forma
de prevencdo de um novo ciclo de endividamento. Somente a edi¢do
de leis - as quais, sem duvidas, ja de muito auxiliam neste cendrio
critico -, sem o devido acompanhamento do consumidor, seja por
meio de palestras, cursos gratuitos, ndo conseguirda promover o
pensamento critico do individuo ao ponto de modificar sua relagdo
com o consumo. O Governo Federal editou Medida Proviséria n.
1.199/2023 prorrogando o prazo de renegociacdo das dividas das
pessoas enquadradas na faixa 1, para 31 de marco de 2024. A
expectativa é alcancar as pessoas fisicas com dividas de até 2.000,00
(dois mil reais), bem como inscritas no Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal, recuperando para esses
cidaddos o crédito e a reinclusdo social. (Brasil, 2023).

O presente texto tem como objeto averiguar o impacto da
vulnerabilidade técnica e econbémica do consumidor com o
surgimento de novas tecnologias . A metodologia adotada nesse
artigo contou com os meios de investigacdo como em pesquisa
bibliografica, por se tratar de estudo sistematizado com base em
livros, periddico, redes eletrénicas analise bibliografica e analise de
documentos constantes na base de dados do Conselho Nacional de
Justica. Nesse sentido a pesquisa se divide em trés seguimentos. O
primeiro trata do cumprimento do principio da dignidade humana
garantindo condi¢des de vida adequadas para os consumidores em
condicdo de superendividamento. No segundo, trata da
vulnerabilidade dos consumidores e as medidas implementadas com
0 advento da Lei 14.181/2021. Por ultimo, busca-se verificar se as
medidas estdo sendo aplicadas para prevencdo e tratamento do
consumidor superendividado.
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2. Fundamentacao tedrica

Tendo em vista a necessidade de maior abrangéncia e
estudo sobre o tema, resguardando as condicdes minimas de
subsisténcia das pessoas que se encontram em situacdo de
superendividamento, garantindo o cumprimento do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como a defesa
da cidadania, o Estado, na condicdao de agente publico garantidor
desses direitos fundamentais, sancionou a Lei 14.871/2021, que
prevé o tratamento e a prevencdo ao superendividamento, bem
como define o conceito de minimo existencial nos casos enquadrados
na referida Lei.  Sobre o aspecto constitucional, pode-se afirmar
que “atutela do superendividado é medida que visa plasmar a um sé
tempo o principio da dignidade humana, a prote¢do do consumidor,
o direito de propriedade a livre iniciativa, ou seja um quadrilatero
valorativo de interesses constitucionalmente relevantes”. (Martins;
Monaco, 2022, p. 52)

Segundo Marsson e Silva (2020, p. 182 apud Sarlet, 2011, p.
73), “dignidade humana é qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada pessoa, e isso a faz merecedora de respeito e
considerag¢do por parte de todos, em especial do Estado e da
comunidade ao que se inclui a esfera familiar”. Nessa perspectiva,
cabe destacar o entendimento de Barcellos (2022), que afirma ser o
minimo existencial formado por condi¢des materiais bdsicas para
existéncia humana, representando a fragdo nuclear da dignidade da
pessoa humana a qual se deve reconhecer eficdcia juridica positiva ou
simétrica e elemento pertinente a pessoa humana e direto publico
subjetivo de todo cidadao. Tal afirmacdo demonstra a importancia da
exata dimensdo do conceito de minimo existencial, bem como reforca
o papel do Estado como principal garantidor de direitos
fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é um principio inerente ao
homem, um conjunto de axiomas que expressam as necessidades
basicas de todo o ser humano desde a antiguidade até o mundo
contemporaneo. Como principio, pressupde requisitos vitais basicos
para a vida em sociedade, como saude, educacdo, laser, trabalho,
dentre outros. Sob a 6tica aristotélica, o homem busca a felicidade
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como um bem essencial para a vida humana, separando a ideia de
bem em coisas boas e coisas uteis, sendo o Estado o garantidor da
qualidade da vida humana (Amorim, 2013, p. 36-37). Pode-se
entender, a partir desse prisma, que a busca pela felicidade na
sociedade atual se da a partir das conquistas materiais em uma
realidade consumerista, como viagens, utensilios pessoais e
domésticos, dentre outros, bem como por meio da organizagdo
financeira das despesas diarias. Nesse sentido, o Estado, consoante a
|6gica aristotélica, deve proporcionar um cendrio politico, econémico
e social favoravel ao cidaddo, para que este ndo encontre dificuldades
inerentes a organizacdo social que o impecam de atingir uma
realidade financeira adequada e ndo cair no superendividamento.

Entretanto, destaca-se que o consumo massificado trouxe o
fendmeno do superendividamento, que assola parte significativa da
sociedade brasileira. A facilidade de crédito e a falta de estimulo a
escolha racional de crédito, aliadas a uma falta de educacdo
financeira, colocam em risco a suficiéncia da parte devedora,
afetando o nucleo familiar, bem como o ideario de felicidade e
liberdade. Para o exercicio da liberdade, o minimo existencial é
elemento fundamental; trata-se de parcela basica das condig¢bes
materiais, do direito econémico e social, sem a qual o homem nao
sobrevive (Torres, 2008).

Por meio de uma digressdo conceitual, Torres (2008)
demonstra a importancia de o minimo existencial estar inserido no
idedrio de liberdade e felicidade como elementos essenciais para a
dignidade da vida humana, pois o homem privado de condicGes
minimas de existéncia perde o direito fundamental a liberdade. Ao
analisar a concepcdo de minimo existencial, por meio de diferentes
noc¢cbes da organizacdao social, seja em uma ideia de liberalismo
politico, na qual o Estado tem o papel de promover politica publica de
forma ampla, ou mesmo pela ideia comunitarista na qual o Estado se
coloca na posicdo de agente de fomento, enquanto os individuos
teriam seus problemas resolvidos na esfera local. Percebe-se que
existe um aspecto onde hd convergéncia, em que ndo importa o
modelo de organizagao social adotado, pois existe um direito inerente
a todo o ser humano e que deve ser protegido — qual seja, a garantia
da dignidade humana por meio do estabelecimento do minimo
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existencial (Barcellos, 2002). Essa afirmacdo encontra amplo amparo
no ordenamento juridico brasileiro, com destaque no artigo 12, Ill da
Constituicao Federal de 1988 .

O consumidor passa a ser visto como mercadoria, a medida
que a busca por ter, atrelada a felicidade, distorce os conceitos como
necessidade, desejo e possibilidade. Da mesma maneira, “ O
significado de Estado social na sociedade de consumidores, tal como
era na sociedade de produtores, é defender a sociedade dos “danos
colaterais” que o principio orientador a vida social ird causar se ndo
for monitorado, controlado e restringido”. (Bauman, 2007, p. 73)

No Brasil, a redemocratizacdo e a consequente abertura
econdmica ocorrida no final do século XX permitiram o acesso a bens
de consumo, bem como crédito facilitado a camadas da populagdo
gue até entdo ndo estavam incluidas no mercado de consumo
(Martins, Monaco 2022, p. 50). Em um cenario politico polarizado e
um mercado de consumo fechado, voltado unicamente para as
mercadorias estatais, tornava-se dificil um crescimento econémico
gue produzisse efeitos produtivos a todas as camadas sociais, visto
que a circulagdo de produtos e mercadorias era minima se comparada
a abertura econdmica ocorrida e o consequente boom econémico,
aumentando a camada de consumo e, por conseguinte, trazendo a
maior circulagdo de bens e dinheiro.

No entanto, percebe-se que ha criticas acerca desse periodo
brasileiro, principalmente no que tange a facilidade do crédito a parte
da populacdo que ndo estava incluida no mercado de consumo. Se por
um lado ele proporcionou o crescimento econémico, de outro,
provocou o que se conhece como superendividamento, ante uma
nova realidade globalizada aliado ao desequilibrio informativo sobre
as consequéncias praticas do crédito. Conforme descreve Martins e
Monaco (2022), os resultados desse acontecimento sdo
preocupantes, “entretanto, se deu lado o crédito favoreceu o
incremento da demanda e promoveu o crescimento econémico, de
outro, por sua expansdo e baixa regulacdo, fez surgir a questdo do
superendividamento, como um subproduto do capitalismo.” Nessa
perspectiva Lima e Cavallazzi categorizam o crédito como modalidade
de contrato existencial, caracterizados por serem “contratos de longa
duracgdo e vinculando a dignidade do consumidor”. A ampliagao das
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camadas sociais participando do mercado de consumo,
proporcionou um efeito adverso que foi, o superendividamento,
ultrapassando o consumidor e alcancando sua familia, no
comprometimento da subsisténcia.

Relatério das Nagbes Unidas indica que o Brasil possui
atualmente 60% (sessenta por cento) da populagdo com acesso a
internet. Nos anos de 2011 a 2013 houve uma queda de 46,5% para
45,3% no uso de computadores e em contrapartida houve um amento
no acesso a internet por meio de dispositivos mdveis, como por
exemplo, celulares. Esses dados corroboram a necessidade urgente
de proteger os consumidores das armadilhas do consumo por
impulso. O ato de consumir é inerente a vida civilizatéria, desde a
antiguidade as trocas de mercadorias ocorrem. Entretanto na era
moderna, o acesso amplo as plataformas de venda de mercadorias,
aliado ao apelo das redes sociais protagonizado pelos influenciadores
digitais, vem impactando seriamente o modo de consumir da
populacdo brasileira, apesar de o Cddigo de Defesa do Consumidor
tratar dos direitos basicos do consumidor, dentre eles o de protecao
contra publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais. O mesmo diploma legal, em seu artigo 39, IV,
classifica como abusivo prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista, seu conhecimento ou condi¢do social. O
artigo 51, IV declara a nulidade das clausulas que estabelecam
obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com
a boa-fé ou a eqliidade. E necessdria uma visdo sistémica sobre a
dindmica consumerista, os atores devem estar devidamente
definidos, a fim de que medidas adequadas para promoc¢do de um
consumo consciente por meio da educacdo financeira e prevencdo ao
superendividamento possam auxiliar o consumidor ja consagrado
como a parte vulnerdvel pelo legislador ordinario no diploma
consumerista. Por outro lado, os fornecedores de produtos e servigcos
gue detém o poder econémico, como as empresas multinacionais e
instituicdes bancarias devem ser devidamente fiscalizados pelo
Estado, visto que ainda sdo corriqueiras as praticas lesivas ao
consumidor.
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A Constituicdao Federal de 1988, no capitulo dos direitos
sociais, contemplou o direito consumerista, regulamentado pela Lei
8.078/1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor sob a ética protetiva
do consumidor, interesse social e ordem publica. No entanto, em
razdo do crescente numero de endividamento das familias brasileiras,
recentemente foi editada a Lei 14.181/2021, acrescentando ao
Cddigo de Defesa do Consumidor previsdo legal de tratamento e
prevencdo ao superendividamento, conceituando o consumidor
beneficiario — qual seja, pessoa fisica, de boa-fé —, medidas que
possibilitem sua reinsercdo econémica e social, ante aimpossibilidade
manifesta de honrar com suas dividas vencidas e/ou vincendas, sem
o comprometimento do minimo vital. O diploma consumerista elegeu
o principio da vulnerabilidade do consumidor, como norteador para o
desenvolvimento de mecanismos eficazes para reduzir as
desigualdades entre consumidores e fornecedores detentores do
poder econdmico, reforcando a necessidade de oferta responsdvel de
crédito, transparéncia e clareza nas informacdes, bem como na
educacao financeira.

A vulnerabilidade é um conceito que alicer¢a o sistema
consumerista e tem como propdsito proteger a parte fragil da relagao
de consumo, trazendo o equilibrio para os contratos, “O Consumidor
é sempre vulnerdvel, caracteristica intrinseca a prépria condicdo de
destinatdrio final do produto ou servigo” (Tartuce, 2020 p. 30). Nesse
sentido, a vulnerabilidade pode ser percebida de varias formas, tais
como na de ordem técnica, situacdo na qual o consumidor ndo tem
conhecimento técnico sobre o produto ou servico, sendo o
fornecedor detentor dos conhecimentos, dos meios de producdo,
conferindo uma posicdo evidente de desigualdade. Na de ordem
econdmica, existe um desequilibrio de poder econémico, visto que o
consumidor percorrerd um caminho dispendioso para reparacao de
danos ocorridos no produto ou servico contratado.

O referido diploma trouxe uma importante analise sobre
as causas e os impactos do superendividamento nas familias
brasileiras, a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, buscando compreender esse fendmeno por meio de um
estudo socioeconOmico cuja finalidade é compreender os motivos, as
necessidades e perspectivas que resultam um cendrio de degradagao
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da dignidade econdmica e social. Sob essa perspectiva, o estudo do
papel do Estado como garantidor de politicas publicas, bem como da
legislacdo consumerista para prevencao e tratamento do consumidor
superendividado, das politicas publicas adotadas para educacao do
consumidor, as possiveis penalidades para fornecedores que ocultam
informacdo essencial ao contrato fazem-se necessarias para atingir o
real problema que acarreta o superendividamento do cidaddo. “O
Estado como garantidor dos direitos fundamentais deve se utilizar das
politicas publicas como instrumento de alcance para protecdo do
cidaddo”. (Leal, 2015, p. 143)

O Ministro Herman Benjamin, no julgamento do Recurso
Especial n. 586.316, que discutia a controvérsia acerca da inclusao,
nos rétulos e embalagens, de informacgdes relativas a presenca de
glaten nos alimentos, bem ressaltou que “as normas de protecdo e
defesa do consumidor tém indole de ordem publica e interesse social”
e, “portanto, indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores
basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado Social, dai a
impossibilidade de o consumidor delas abrir mao ex ante e no
atacado.” Prosseguindo, o eminente Ministro ressaltou a
vulnerabilidade como “ponto de partida do CDC”, “mecanismo que
visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relagdo
juridica de consumo, o que nao quer dizer compactuar com exageros
que, sem utilidade real, obstem o progresso tecnoldgico, a circulagdo
dos bens de consumo e a prépria lucratividade dos negdcios”,
sustentando ainda que o direito a informacdo, previsto na
Constituicdo Federal, em seu art. 592, XIV, “é uma das formas de
expressdo concreta do Principio da Transparéncia, sendo também
corolario do Principio da Boa-fé Objetiva e do Principio da Confianca,
todos abracados pelo CDC .” (Brasil, 2009)

Neste contexto é necessario investir na prevencdo do
superendividamento por meio de campanhas informativas ao
consumidor, oficinas de educac¢do financeira que efetivamente
aparelhem o consumidor de ferramentas efetivas que permitam um
controle real e pratico do gerenciamento de suas fiangas. O Conselho
Nacional de Justica — CNJ estabeleceu diretrizes por meio da Cartilha
sobre o tratamento do superendividamento, equiparando este com o
fendmeno da ruina global, que sdo um conjunto de adversidades,
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dificuldades e débitos que comprometem a sobrevivéncia da pessoa
e ameagam o individuo e sua familia de exclusdo da sociedade de
consumo (CNJ, 2022, p. 11). O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro implantou Centro Judicidario de Solugao de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC), em modo virtual, especializado em
superendividamento, com a finalidade de propiciar tratamento e
celeridade adequados para essas questdes. Nesse sentido, o Projeto
de oficina financeira realizado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio por meio do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro — NUPEMEC, em parceria com a Universidade Federal
Fluminense e o PROCON do Rio de Janeiro. é mais uma iniciativa de
interlocucdo entre o Poder Judicidrio e a sociedade em busca de
salvaguardar os direitos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil em destaque o da dignidade da pessoa humana.

3. Consideragoes finais

Percebe-se ser necessario um exame de elementos
subjetivos relacionados ao comportamento do consumidor no novo
cendrio tecnoldgico e socioeconémico. Vdrias sdo as causas que
podem levar um consumidor ao superendividamento, atingindo sua
dignidade e de sua familia. A condigdo de vulnerabilidade do
consumidor o coloca em um nivel de fragilidade e desigualdade,
possibilitando a sua exposigdo em situagbes de risco promovidas pelo
mercado de consumo, tais como a facilidade de adquirir servigos e
produtos por meio das redes sociais, nas quais induzem o consumidor
a caminhos que beiram a compulsividade, que poderdo leva-lo a
ruina financeira.

Apesar de a Lei n. 14.871/2021 trazer avangos — como a
oferta de crédito com transparéncia e clareza nas informagdes ao
consumidor, a possibilidade de repactuacdo das dividas em até 5
(cinco) anos, e medidas que previnam o superendividamento, tais
como a educacgdo financeira —, o consumidor ainda carece de
mecanismos juridicos. Isto porque tem que haver imposicdes mais
severas de multas e fiscalizacdes mais eficazes para protegé-lo do
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novo cendrio econdmico brasileiro, cuja facilidade e a oferta de
crédito parecem atrair o consumidor para um modo de vida, até o
momento, pouco explorado. Desse modo, faz-se urgente a
implementagdo de politicas publicas que incentivem o consumo
consciente, com a devida capacidade de escolha, porém sempre
buscando resguardar o direito fundamental da dignidade da pessoa
humana, com o intuito de trazer um maior equilibrio nas rela¢des
consumeristas e promover a satisfacdao plena do consumidor dentro
do mercado de consumo.

A referida Lei trouxe ainda a garantia de preservacao do
minimo existencial — que tem como objeto o valor que deve ser
preservado para o consumidor, quando da repactuacdo de dividas.
Entretanto, a referida regulamentacdo deveria garantir o direito
fundamental a dignidade humana, bem como, dos direitos sociais,
tais como moradia, lazer, alimentacdo, vestudrio, dentre outros, o
gue ndo ocorre na realidade atual, em que se percebe uma grande
dificuldade em trazer o equilibrio adequado para o individuo entre
estar inserido adequadamente em um mercado global de consumo e
a preservagao de sua reserva financeira. Promovendo uma
dificuldade maior no combate deste cenario, o Decreto Presidencial
n. 11.567/2023 estipulou em R$600,00 (seiscentos reais) o minimo a
ser protegido, tornando a vulnerabilidade do consumidor ainda
maior, pois patente que este valor, na atualidade econdmica do Brasil,
é infimo se comparado ao custo de vida do individuo.

As novas tecnologias facilitaram as relacbes entre
consumidores, fornecedores e agentes econdémicos, criando uma
rede de informacdes, principalmente dos consumidores, permitindo
0 acesso aos seus dados pessoais, perfil econémico e a sua busca de
produtos. No entanto essa “exposi¢cdo” do consumidor acentuou sua
vulnerabilidade técnica, uma vez que este fica sujeito a constantes
‘assédios’ de anuncios que aparecem nos aplicativos sem qualquer
autorizagdo, alguns deles que acabam gerando prejuizos pecuniarios
ao consumidor que ndao tem acesso ao conhecimento adequado sobre
os perigos dessa publicidade —a exemplo dos aplicativos de bancos —
, em razao da falta de informacgdo clara e adequada para que o
consumidor possa decidir sobre a contrata¢do do produto ou servigo
oferecido.
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Em uma sociedade cada vez mais consumista, com
necessidades imediatas faz-se necessdrio, a cada dia, compreender a
nova realidade digital que circunda as relagbes consumeristas,
buscando garantir a protecao do consumidor vulneravel, por meio de
informacdes claras, de facil compreensao e acesso, bem como uma
regulamentacdo que penalize recurso digitais que possam vir a ser
prejudiciais a situa¢do socioeconémica do consumidor.
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