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RESUMO

O comércio eletrénico de livros digitais no Brasil tem crescido vertiginosamente nos
altimos anos, devido ao forte estimulo que o mercado tem proporcionado ao nicho
em questdo. Entretanto, tal crescimento ndo poderia vir desacompanhado da
disciplina legal que protege o e-consumer, ante a sua vulnerabilidade. O presente
trabalho versa a respeito das praticas e clausulas abusivas no comércio eletrénico
de livros digitais. O objetivo € avaliar a aplicabilidade da Teoria do Dialogo das
Fontes para ampliar o sistema protetivo dirigido ao e-consumer no comeércio de livros
digitais, examinando as peculiaridades do comércio eletrdnico em suas relacées
com o arcabouco juridico-legal pertinente, identificando clausulas e praticas
abusivas, e apresentando solucdo possivel para o problema enfrentado a partir da
Teoria do Didlogo das Fontes, destacando os avancos e as dificuldades encontradas
na aplicacdo da teoria proposta. A pesquisa possui carater descritivo e exploratério,
permeando a andlise através de levantamentos bibliografico e documental, em
abordagem qualitativa. Utiliza-se o método dedutivo, em que consideracfes
baseadas na doutrina e na legislacdo relacionada fundamentam a compreensao do
levantamento enfocado, cujo resultado demonstra que o sistema protetivo que
resguarda o consumidor no ambiente virtual é potencializado a partir da aplicacdo da
teoria do didlogo das fontes em relacdo as normas de prote¢cdo ao consumidor e 0
Marco Civil da Internet de maneira a coadunar os diplomas legislativos para garantir
o melhor resultado a efetivacao dos direitos dos e-consumers.

Palavras-chave: Comércio Eletrénico. Ebooks. Dialogo das Fontes.



ABSTRACT

The Ebook commerce in Brazil has grown vertiginously in recent years, due to a
strong fostering that the market has provided to the niche. However, such growth
couldn’t be unattached of a legal discipline that protects e-consumers, given their
vulnerability. This essay deals with abusive practices and clauses in commerce of
digital books. The objective is to analyze the applicability of Theory of Dialogue of the
Sources to expand the protective system directed to the e-consumer in the
commerce of digital books, examining the peculiarities of the e-commerce in its
relations with the pertinent legal framework, identifying abusive clauses and
practices, and presenting possible solution to the problem faced from the Theory
Dialogue of the Sources, highlighting the advances and difficulties found in applying
the proposed theory. The research has a descriptive and exploratory character,
permeating the analysis through bibliographical and documentary surveys, in a
qualitative approach. The method used is deductive, in which considerations based
on doctrine and related legislation base the understanding of the focused survey,
whose result demonstrates that the protective system which protects e-consumers is
potentialized with the application of the Theory of Dialogue of Sources between The
Consumer Protection Code and the Civil Landmark of Internet in order to integrate
legislative acts to guarantee the best result for the accomplishment of e-consumers
rights.

Keywords: E-commerce. Ebooks. Dialogue of Sources.
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1 INTRODUCAO

O surgimento da era digital foi responsével por transformar em diferentes
niveis as relacbes humanas, em suas diversas acepcfes e ambitos. Aspectos
importantes concernentes a organizacdao social, informacao, liberdade, relacbes
afetivas, econdmicas e tecnoldgicas, dentre outros tantos exemplos, foram
notadamente influenciados pelo advento da internet, cuja complexidade enseja uma

analise mais cuidadosa.

A ampliacdo do alcance da internet, a popularizacdo do seu uso e as
consequéncias nas relagcdes sociais guardam em seu amago aspectos positivos e
negativos, que tomam forma e se alteram dinamicamente conforme o contexto em
gue estdo inseridos. A ubiquidade da internet no cotidiano social ja € uma realidade
factivel, que ndo se pode negar. A conexao, anteriormente possivel apenas através
de um computador, agora se da por meio de smartphones, tablets, aparelhos
televisores, dentre tantos outros dispositivos. E possivel agora, sem muito esforco,
ter acesso a uma gama extraordinaria de informacfes que custariam muito tempo e

recursos ou seriam inacessiveis convencionalmente.

E evidente que as facilidades oferecidas pela internet sdo capazes de
produzir — e produziram - efeitos na forma que os individuos interagem com o
mercado de consumo. Ao passo que a internet reduziu de maneira drastica os
custos de transacao, potencializou a divulgacdo e o0 acesso a produtos e servicos,
facilitou a coleta e utilizacdo de dados relativos as praticas de consumo e dos
consumidores, e abriu espaco para mercados até entdo inexistentes, tornou-se um
palco fértil e atrativo para o consumo, em contextos diversificados e com adeséao

crescente.

Entretanto, ndo se pode dirigir as aten¢gdes ao novo mundo virtual sem
considerar os riscos que lhe sdo proprios. Tais transformacbes ndo devem ser
acolhidas ingenuamente, prescindindo de um olhar atento do corpo social, pois as
novas possibilidades ndo vieram desacompanhadas de aspectos negativos e/ou
nocivos, notadamente no ambito do comércio eletrénico. Se por um lado o
consumidor se vé munido de informacdes e ferramentas nao disponiveis no

comeércio convencional, ou que custaria muito obter, por outro a vulnerabilidade que



Ihe é caracteristica ndo desaparece, apenas ganha novos contornos, permanecendo

sobrelevada a margem para abusos aos seus direitos.

Dentro do universo infinitamente amplo do comércio eletrdnico, um nicho de
mercado no Brasil que tem ganhado relevancia no cenério global é o comércio de
livros digitais, comumente conhecidos como ebooks. A sua implementacdo no
mercado brasileiro inicialmente se deu de forma muito timida, e durante certo tempo
o comeércio de ebooks néo alcancou o resultado esperado. Porém, nos ultimos anos,
0 crescimento do nicho tem evoluido verticalmente, e a popularizacdo dos livros
digitais avanca em conjunto com novas plataformas, dispositivos, utilitarios, acdes

de marketing e venda, e outros fatores que destacam a importancia do mercado.

Com a visibilidade que o comércio de livros digitais vem ganhando no Brasil,
surge a necessidade de intensificar as discussdes juridicas a respeito do tema nos
meios académico, doutrinario e jurisprudencial, em diversas areas do Direito. E
possivel perceber ainda que a disciplina do mercado de consumo através da Internet
ainda encontra uma série de desafios que necessitam ser superados a fim de
garantir um uso responsavel e que assegurar os direitos do consumidor nos meios
digitais. E nesse ambiente que surge a questdo: Qual é a solucdo adequada para
promover a ampla protecdo do e-consumer, o consumidor no ambiente virtual, em

face das particularidades do comércio eletrénico de livros digitais?

A partir dessa indagacdo, surgem outras questdbes que devem ser
respondidas para a elucidacdo do problema. Primeiramente, quais sdo as
peculiaridades juridicamente relevantes do comércio eletrbnico de livros digitais?
Feitas tais consideracdes, quais as normas juridicas aplicaveis para combater as
transgressdes aos direitos do consumidor nos meio digitais? E, finalmente, apds as
discussbes anteriores, que tipo de solucdo o problema apresentado comporta,

considerando seus avancos e dificuldades?

Parece-nos que a resposta mais acertada para a pergunta anterior encontra
seu fundamento na chamada Teoria do Diadlogo das Fontes. De origem alema,
criada pelo jurista Erik Jayme no ano de 1995, mas com contribuicbes de autores
brasileiros que defendem a sua aplicagdo no ordenamento juridico pétrio, a teoria do
dialogo das fontes defende um novo paradigma quanto a diccdo do direito
concernente ao fato juridicamente relevante inserido no campo de incidéncia de

mais de uma norma. Como se examinara adiante, o dialogo entre o Cddigo de



Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet representa uma alternativa de
aperfeicoamento do sistema protetivo para o consumidor no ambiente virtual,

notadamente no comércio de livros digitais.

Este trabalho estd estruturado da seguinte forma: no primeiro capitulo, a
pesquisa se preocupa em fornecer os aspectos introdutdrios que servem de
fundamento para a discussdo, abordagem necessaria com vistas a permitir a
compreensdo da problematica em analise. No segundo capitulo, examina-se a
disciplina do uso da internet no Brasil, especialmente tratando do Marco Civil da
Internet, que representa para a rede o diploma legislativo de maior relevancia no
ordenamento juridico patrio. O terceiro capitulo trata da prote¢cdo do consumidor no
comércio eletrbnico, em que serdo discutidas as questdes relativas a defesa dos
direitos dos consumidores no ambito dos meios digitais. O quarto capitulo versa a
respeito do comércio eletrénico de livros digitais, apontando as suas especificidades,
e analisando algumas praticas comerciais e clausulas contratuais abusivas. O quinto
capitulo trata da Teoria do Didlogo das Fontes, abordando a sua relevancia e
aplicabilidade no direito brasileiro. O sexto capitulo aponta os avancos e desafios da
aplicacdo da teoria proposta ao comércio de ebooks. Por fim, serdo feitas as

consideracdes finais.

Dentro da perspectiva da comercializacdo dos bens digitais (digital goods),
que se da com expressiva majoritariedade por meio de contratos de adesdo, a
vulnerabilidade do consumidor é potencializada pela adocdo de préaticas de
marketing e venda por vezes desleais. Tais transgressfes representam verdadeiros
abusos massificados aos direitos dos consumidores, e ensejam a justa repreensao
do sistema juridico, em atencdo as especificidades que o comeércio eletronico

demanda, com o objetivo de salvaguardar os direitos dos consumidores virtuais.

Diante desse quadro, a pesquisa se propbe a investigar os abusos
cometidos no comércio eletrénico brasileiro de livros digitais (ebooks), mercado que
ainda se encontra com expressividade baixa se comparado ao mercado
convencional, porém com um crescimento anual vertiginoso, o que demonstra todo o
seu potencial, bem como a sua importancia. Dados apontados pelo Global Ebook
Report apontam que o comércio eletrbnico de livros digitais (ebooks) brasileiro
movimentou somente em 2015 mais de 35 (trinta e cinco) milhdes de reais,

conferindo importadncia ao mercado brasileiro no cenario global (WISCHENBART,
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2016). No ano de 2015, 4,57% de todas as unidades comercializadas pelas editoras
de interesse geral eram ebooks, o que representou 2,57% da receita. Em 2012,
apenas 0,50% das unidades comercializadas eram ebooks (CARRENHO, 2017), o
que demonstra um solido e progressivo crescimento do comércio de livros digitais no

pais.

Para além da relevancia em termos econdmicos do objeto da pesquisa,
mister salientar ainda sua importancia académica. As discussbes hodiernas no
campo do comércio eletrénico tem ganhado sobrelevada notoriedade em face dos
desafios que a area ainda propde e das rapidas e constantes transformacdes nos
fatos juridicamente relevantes. A presente pesquisa esta inserida nesse contexto, ao
passo que contribui de maneira significativa ndo somente para a discussdo de um
novo paradigma de protegdo ao consumidor nos meios digitais, mas também

salientando alguns dos riscos que o0 comeércio eletrbnico apresenta.

Por fim, ha de se mencionar também a contribuicdo pessoal, substanciada
na compreensdo acerca do arcabouco juridico protetivo relativo ao consumo virtual,
que possibilita, enquanto e-consumer e usuario dos servicos relativos ao comércio

de livros digitais, uma visdo profundamente mais consciente.

Tendo em vista os dados e argumentos apresentados, a relevancia da
pesquisa é consolidada ao confrontar a adesao crescente a esse tipo de comércio
com as praticas e clausulas abusivas que por vezes sdo constatadas — claramente

ou ndo — quando da formacao das relacdes juridicas em tela.

O objetivo desse trabalho é analisar a aplicagdo da teoria do didlogo das
fontes para ampliar o sistema protetivo dirigido ao e-consumer no comércio
eletronico de livros digitais. Para tanto, se faz necessario, primeiramente, examinar o
arcabouco normativo e principiolégico aplicavel ao comércio eletrénico. Em seguida,
a pesquisa passara a investigar as peculiaridades do comércio eletrénico de livros
digitais, identificando clausulas e praticas abusivas aos direitos dos usuarios.
Finalmente, se passara a analisar uma possivel solucao para o problema enfrentado
a partir do didlogo das fontes, destacando os avancos e as dificuldades encontradas

na aplicacao da teoria proposta.

A presente pesquisa possui carater descritivo e exploratorio, permeando a

analise através de levantamentos bibliografico e documental, em abordagem
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qualitativa. Utiliza-se o meétodo dedutivo, em que consideracbes baseadas na
doutrina e na legislacdo relacionada fundamentam a compreensao do levantamento
enfocado. No desenvolvimento do presente trabalho, foram consideradas para os
fins da pesquisa duas das empresas de maior representatividade no mercado de
ebooks no Brasil, quantidade satisfatoria para os objetivos propostos, sem o efeito
de alongar a analise desnecessariamente. As empresas selecionadas sdo a Amazon
Servicos de Varejo do Brasil Ltda, detentora dos direitos relativos a Kindle Store; e a

Rakuten Kobo Inc., detentora dos direitos relativos a loja Kobo.
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2 ASPECTOS INTRODUTORIOS: A INTERNET E O DIREITO

As transformacdes sociais promovidas em decorréncia ou com a contribuicdo
dos avancos tecnoldgicos ganharam novos parametros na sociedade
contemporénea, que € marcada pela insercdo intrinseca das tecnologias da
informacdo no meio social em diversos niveis. O advento da internet proporcionou
uma verdadeira reviravolta comunicacional e informacional, culminando no estagio
atual da sociedade da informacdo, inserida em um contexto cada vez mais

globalizado e conectado (MARQUES, 2002).

Grande parte dos avangos tecnoldgicos esta no processo evolutivo
da comunicagdo, conduzindo-se para uma maior democratizagéo do
saber e da informacédo. A comunicacao virtual introduz um conceito
de descentralizacdo da informacdo e do poder de comunicar. Todo
computador, conectado a Internet, possui a capacidade de transmitir
palavras, imagens e sons. Ndo se limita apenas aos donos de jornais
e emissoras; qualquer pessoa pode construir um site na Internet,
sobre qualquer assunto e propaga-lo de maneira simples. (GALLI,
2002, p. 3)

A sociedade contemporanea esta inserida em um contexto de transformacdes
sociais que evoluem em ritmo diretamente proporcional ao desenvolvimento de
novas tecnologias. Tais transformacgdes geram reflexos imediatos na maneira com
que os individuos relacionam-se entre si. “Muitas relagdes, que antes se davam no
mundo fisico, agora sao predominantemente virtuais.[...] A tecnologia reduz custos
operacionais dos deslocamentos, interliga pessoas e comunidades, diminui o uso de
papel e a necessidade de estocagem fisica de documentos.” (BRAGA NETTO, 2017,
p. 126). Naturalmente, tais transformacdes produzem reflexos também na maneira

que o Direito devera disciplinar as relacdes sociais.

Os fatos juridicos, entendidos como os “acontecimentos, oriundos da
determinacdo humana ou de fatos naturais, que geram, modificam, conservam ou
extinguem relacdes juridicas” (NADER, 2016, p. 423) que se consolidam no
ambiente virtual merecem o tratamento juridico adequado de acordo com as suas
especificidades, que podem, conforme o caso, exigir uma nova atividade legislativa
ou a mera aplicacdo das normas positivas e/ou principioldgicas la existentes. Nesse

sentido, é imperioso destacar algumas considerac¢des iniciais que servem como
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ponto de partida para a discussao, em atencao a influéncia dos fatos juridicamente

relevantes no espaco virtual em categorias conceituais juridicas comuns.

2.1 A Influéncia da Internet nas Bases Conceituais Juridicas Contratuais

As relacdes juridicas celebradas na internet por vezes geram algumas
dificuldades aos operadores do direito ao se distanciarem de nocOes juridicas
usuais, em comparacdo aos modelos convencionais. Nesse espaco virtual, as
contratacdes massificadas, eminentemente imateriais, se dado de maneira
despersonalizada, fatores que ensejam a adaptacdo dos principios classicos do
direito a nova realidade dos contratos eletronicos (LORENZETTI, 2004).

A respeito da despersonalizacdo dos contratos eletrénicos, Aquino Junior
(2010, p. 103) assevera que “ha uma desumanizacdo do contrato, em que a nota
distintiva é a impessoalidade e a contratacdo silenciosa (num didlogo virtual) é
levada a efeito mais pelo clique em imagens que propriamente pela linguagem”. O
gue a préatica demonstra é que os individuos se deparam com contratos eletrénicos
extensos, por vezes de dificil entendimento, com clausulas generalistas e
preestabelecidas, que os desestimulam a tomar ciéncia dos termos contratuais. E
comum observar ainda situagcdes em que o0s termos do contrato sdo dispostos em
endereco eletronico diverso do que é realizada a contratacdo, de modo que ndo sao
necessariamente expostos ao contratante, mas tdo somente postos a disposicao

para eventual acesso, 0 que também nem sempre € expressamente informado.

Apesar disso, o ordenamento juridico oferece robusta prote¢cdo pautada em
extensa principiologia e legislagdo positiva, que é suficiente — ou deveria ser — para
coibir as praticas que desequilibram as relagbes contratuais gestadas no ambiente
virtual, especialmente quando se fala em contratos eletrénicos de consumo. A

respeito do tema, maiores discussdes serao levantadas posteriormente.

O espaco cibernético é caracteristicamente distinto do espaco fisico, é
intangivel, o que necessariamente o0 dissocia de eventuais normas legais que
determinam diversos aspectos juridicos a partir desse elemento. Esclarecedora a
doutrina de Lorenzetti (2004, p. 30):
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Este “ciberespaco” é “autbnomo” no sentido de que funciona
segundo as regras de um sistema auto-referente, como ja
assinalamos. Também é “pds-organico”, uma vez que nao é formado
por atomos, hem segue as regras de funcionamento e de localizacdo
do mundo organico: tratam-se de bits. Tem uma natureza “ndo-
territorial” e comunicativa, um “espago-movimento”, no qual ndo é

z

sequer assemelhado ao espaco real, porque ndo esta fixo, nem é
localizavel mediante o sentido empirico como, por exemplo, o tato.

As relacdes juridicas consolidadas no ambiente virtual ocasionalmente podem,
portanto, gerar entraves a determinacdo do local de seu aperfeicoamento. A
determinacdo da jurisdicdo de um Estado estd diretamente ligada a nocdo de
territorio, entretanto, o espaco virtual em que a relacéo juridica é celebrada nao é
materializado, mas antes um espaco tecnoldgico-intelectual. Dessa maneira, €
possivel que determinada relacdo consolidada no ambiente virtual, produza efeitos
em diversas localidades, sem transpor as barreiras fisicas territoriais,

desconsiderando o sistema juridico aplicavel aquela localidade.

No ambito das relacdes e atividades empresariais, por exemplo, é costumeiro
observar que o domicilio dos negdcios ndo necessariamente corresponde ao lugar
em que os contratos sdo celebrados, ou ao lugar em que esta situado o sistema de
informatica, que é diferente do servidor em que esta hospedado o site, que também
pode diferir do local de entrega de um bem ou prestacdo de um servi¢o, além de
inUmeras outras possibilidades (SANTOLIM, 2004). Com tantos fatores coincidindo
em uma Uunica relacdo, por vezes a solucdo juridica aplicAvel demanda o

enfrentamento de certas dificuldades.

Porém, no que concerne a seara em que se perfaz a presente pesquisa, a
saber, o comércio eletronico de livros digitais, a determinacéo da jurisdicdo se da de
maneira mais pacifica, notadamente por se tratar de uma relagcdo eminentemente
consumerista. Assim, nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 101, I), a
acdo de responsabilidade civil podera ser proposta no domicilio do autor (BRASIL,
1990). Nesse sentido, Santolim (2004, p. 61-62):

Como regra geral, em matéria de direito internacional, admite-se que
um pais possa estender a sua jurisdicdo a um nao-residente apenas
em carater excepcional, segundo um ‘reasonable standard’, que
inclui, entre outros aspectos, aqueles relacionados aos casos em que
0 nao-residente desenvolve uma atividade no pais (mas somente no
tocante a esta atividade), e enquanto o ndo-residente, mesmo fora do
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espaco territorial de um pais, prossegue nesta atividade, de modo a
produzir um efeito substancial, direto e previsivel, neste mesmo pais.
J& no tocante as relagdes de consumo, indica-se a possibilidade do
exercicio de jurisdicdo tendo como referéncia o domicilio do
consumidor, consequéncia da sua caracterizacdo como
hipossuficiente, como ocorre, por exemplo, no Tratado de Roma
(Comunidade Europeia), art. 5°, ou no Brasil, na Lei n° 8.078/90
(Cdédigo de Defesa do Consumidor), art. 101, 1.

Em se tratando de comércio eletrbnico efetuado através de redes
abertas de computador, como € a Internet, € da natureza mesmo das
relacbes que se estabelecem entre as partes a circunstancia de
estarem em diferentes locais, no mais das vezes cada uma delas sob
a incidéncia de uma jurisdicao (ordinaria) propria. As solucdes para
enfrentar os problemas de jurisdicdo e competéncia dai decorrentes
necessariamente terdo que adotar um dos critério recém-
examinados, ou uma forma combinada de ambos.

A despeito disso, é comum observar, como se sera abordado mais adiante, que
os termos de uso dos fornecedores habitualmente contém clausulas de eleicdo de
foro judicial, determinando que quaisquer controvérsias decorrentes dos termos
ajustados serdo dirimidas no foro eleito. Entretanto, ressalta-se que tais clausulas
serdo consideradas nulas quando resultarem em obrigagdo onerosamente
excessiva, colocando o consumidor em exagerada desvantagem, nos termos do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

2.2 Consideragfes Sobre os Contratos Eletronicos

O emprego dos meios digitais para a celebracdo de contratos é tema que tem
se tornado, ao longo das ultimas décadas, objeto de diversos estudos, face as
situacdes faticas que ensejam a reavaliacdo de conceitos juridicos classicos.
Inicialmente, a analise se dirigia inclusive a propria validade juridica dos contratos
celebrados eletronicamente, ao se perquirir 0 preenchimento dos pressupostos de
validade legalmente estabelecidos. Atualmente, a questdo ganha mais pacificidade,
no sentido de que sao perfeitamente validos, inovando apenas na forma que se
opera a contratacdo, e 0s contratos eletrdnicos representam uma realidade

amplamente difundida e utilizada:

Em outras palavras, é perfeitamente viavel, do ponto de vista juridico,
gue um contrato seja aperfeicoado utilizando-se exclusivamente meio
eletrbnicos, uma vez que estejam assegurados alguns requisitos
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técnicos, que garantam a confiabilidade das transacfes e desde que
as regras vigentes sobre a matéria sofram interpretacdo adequada,
com a utilizagdo de principios que permitam resgatar a sua
finalidade. (SANTOLIM, 2004, p. 29)

E preciso ter em mente, inicialmente, que a nogdo de contrato eletrdnico no
presente trabalho utilizada compreende apenas 0s contratos cuja formagédo — e
aperfeicoamento — tenha se dado através de plataformas digitais. Contratos cuja
formacéo tenha se dado convencionalmente, mas que tenham sido posteriormente
digitalizados ndo apresentam as complexidades inerentes ao sentido mais estrito de
contrato eletrénico, motivo pelo qual n&o interessam ao escopo da pesquisa
(LORENZETTI, 2004). Além disso, também salientamos que sdo objeto de andlise
tanto os contratos eletrénicos celebrados na rede aberta de computadores, assim
entendida a Internet, como também contratos aperfeicoados digitalmente em

sistemas fechados, como, por exemplo, bancos de dados de fornecedores.

Superadas tais questdes, salienta-se que no ambito do comércio eletrdnico
apresenta-se também um contexto de desmaterializacdo das contratacdes, seja no
sentido da imaterialidade do instrumento contratual, seja, por vezes, no préprio
objeto do contrato. Em outras palavras, 0os negocios juridicos eletronicamente
ajustados podem ter como objetos bens convencionais, em que apenas a
contratacdo se da no meio digital; ou bens digitais, em que ndo somente a
celebracdo do contrato é feita eletronicamente, mas a prépria execu¢do do contrato
ou natureza do objeto é de igual forma (LORENZETTI, 2004). E possivel citar,

exemplificativamente, a aquisi¢cao de livros eletrénicos, que nos interessa.

Diante de uma sociedade de consumo em massa, as contratacdes eletronicas
também se dao em expressiva maioria por contratos de adesao. Além disso, cumpre
mencionar que usualmente a contratacdo se da por meio de contratos virtuais
interativos, em o0 usuario, quer seja na plataforma disponibilizada ou no site
organizado pela parte adversa, interage com os produtos e servi¢os, e em caso de
aceitacao, elege a forma de pagamento e informa os dados necessarios a efetivagéo
da transacdo. (SILVA, 2016, p. 78). Nessa ocasido, o aceite do contratante &

realizado através de um simples cligue, ou uma sequéncia de etapas, o que pode
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levar a discussdes a respeito da manifestacdo consciente da vontade do contratante,

gue nédo se da de maneira inequivoca.

Em atencdo a essas nocdes, muito se discute a respeito da forma mais
adequada a se regulamentar as relacdes juridicas instrumentalizadas em contratos
eletrdnicos. Isso se da em funcdo da alta dinamicidade dos meios digitais, que
geram novas situacdes faticas constantemente, nem sempre alcancadas por
dispositivos normativos estanques. Nesse sentido, destaca-se a utilizacdo dos
principios gerais de Direito de modo a preencher eventuais espacos deixados pelo
descompasso entre as transformacdes sociais juridicamente relevantes e a disciplina

legal, como assevera Santolim (2004, p. 16):

Quando se conjuga (a) a intensidade e (b) a velocidade do efeito da
tecnologia da informagdo sobre o efeito juridico com (c) a
impossibilidade de se produzirem leis com a capacidade de tratar
minudentemente destes avancos, (muitas vezes, quando um texto
estiver sendo promulgado, a tecnologia adotada pode ja ser outra)
evidencia-se a necessidade da utilizagdo dos principios, como
responsaveis pela coeséo do sistema juridico, ainda que reconhecido
como um “sistema aberto”.

Portanto, ainda que se reconheca a relevancia de um sistema organicamente
estruturado de regras legais para a disciplina do comércio eletrénico, importa
considerar a dindmica e constante transicdo em que as relacdes negociais
celebradas no ambiente virtual se encontram, a utilizacdo de principios instrumentais
se mostra apta a garantir a efetividade do ordenamento juridico ainda que seja
possivel se deparar com lacunas no texto legal. A respeito da principiologia e
disposicbes legais positivas atinentes ao comércio eletrbnico, retomaremos a

discussao posteriormente.

2.3 Transmissao da Propriedade Intelectual no Ambiente Virtual

Notério € que o ambiente virtual se distingue dos meios convencionais quando
se trata dos aspectos atinentes a protecdo da propriedade intelectual. A internet
possibilita e impulsiona a difusdo das criagbes com maior alcance e velocidade, a
um custo reduzido. Entretanto, a facilidade com que tais criagbes sejam captadas

e/ou reproduzidas pelos usuarios da internet, seja para fins privados ou ndao, cria
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certas dificuldades a preservacdo dos direitos de propriedade intelectual. Para
melhor compreender tais consideracdes, é necessario discorrer a respeito dos

contornos da propriedade intelectual relevantes ao escopo da pesquisa.

A natureza juridica do direito de propriedade intelectual é bastante distinta,
essencialmente sui generis. Isso se d4 em razdo da coexisténcia de aspectos de
direito de propriedade e direito pessoal ou moral. O duplo aspecto da natureza
juridica da propriedade intelectual encontra assentamento na Teoria Dualista do
Direito de Autor, adotada na maioria dos paises que ndo compartilham do sistema
do Copyright, de tradicdo anglo-saxonica, e respaldada na Convencado de Berna
(FRAGOSO, 2009, p.28). Assevera-se, portanto, a relevancia de compreender a
dimensdo de cada um desses aspectos na tratativa de casos concretos, a fim de

garantir a escorreita diccdo do direito em conformidade com o ordenamento juridico.

O objeto da Propriedade Intelectual, que se consubstancia na criagdo humana,
se divide em quatro espécies, tuteladas por quatro leis distintas: A Lei de Direitos
Autorais, a Lei de Propriedade industrial, a Lei de Cultivares e a Lei do Software.
Sem pretender esgotar o tema, cumpre salientar que importa aos objetivos do
presente trabalho discorrer a respeito das nocdes relativas aos Direitos Autorais,
notadamente a transmissdo de direitos de autor. O tema encontra disciplina na Lei

de Direitos Autorais, que assim determina:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes
com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséao,
cessédo ou por outros meios admitidos em Direito [...]. (BRASIL, 1998)

A cessao de direitos de autor é caracterizada pela transmissdo dos direitos
patrimoniais em carater definitivo e exclusivo, em que a titularidade é transferida
com todos os atributos inerentes a propriedade — direito de utilizar, fruir e dispor.
Entretanto, os direitos cedidos encontram limites no artigo 49 da Lei de Direitos
Autorais, e no contrato da cessao. Em sentido técnico, a cessao € um ato juridico de
alienacéao, diferentemente da licenca, que por sua vez consiste em negocio juridico

de uso e gozo (SANTOS, 2011, p.257). Possibilita-se, em relacdo aos direitos
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cedidos, que a cessao se dé de maneira parcial ou total, conforme apenas alguns ou
todos os direitos patrimoniais sejam transferidos. Em relacdo as modalidades de
utilizacdo existentes, a cessdo podera ser a titulo universal ou singular, a medida

gue sejam admitidas todas ou determinadas modalidades de utilizacao.

Diferentemente do que ocorre na cessao, no que concerne ao licenciamento
dos direitos insitos a propriedade intelectual, temos que esse tipo de negdcio juridico
caracteriza-se pela temporariedade, e ndo raro, ndo possui a condicdo de
exclusividade, em que pese tal condicdo possa ser ajustada com ressalvas. Na licdo
de Fragoso ( 2009, p.361):

Igualmente a cesséo, a licenca pode ser total ou parcial, a titulo
universal ou singular aplicando-se a todas ou a qualquer das
modalidades de utilizacdo, com limitagdo de territério ou nédo, a titulo
oneroso ou nédo, porém, sem a exclusividade total.[...] No entanto, é
possivel se estabelecer a exclusividade por prazo certo e
determinado, limitado por conseguinte, ndo se confundido com os
prazos da lei para a entrada de obra em dominio publico, o que
aproximaria o negécio juridico da propria cessao dos direitos, mas
continuaria sendo licencga.

Entdo, no licenciamento dos direitos de autor, o que ha néo é a transferéncia
de titularidade, mas tdo somente uma autorizacdo para o uso — e também o gozo, se
assim for ajustado no contrato - de direitos de propriedade intelectual, gratuita ou

onerosamente.
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3 DISCIPLINA JURIDICA DO AMBIENTE VIRTUAL: O MARCO CIVIL DA
INTERNET

O Marco Civil da Internet, instituido na Lei n° 12.965 de 2014, é o principal
diploma legal no que concerne a disciplina juridica da internet no Brasil. Trata-se
de lei que estabelece principios, garantias, direitos e deveres dos usuarios da
internet no Brasil, além de estabelecer diretrizes para a atuacdo do Estado em
relacdo a matéria (OLIVA, 2016).

O procedimento legislativo que a originou foi marcado por intensa
participacdo popular — o que justifica o titulo de marco civil — em espacos online
organizados pelo Poder Legislativo, redes sociais organizadas pelo poder
Executivo, no portal e-Democracia e no Blog Cultura Digital. (RAMINELLI;
RODEGHERI,2015,p. 11). Além disso, contou também com a participacdo da
comunidade empresarial e representantes das areas técnica e académica, que

celebram os avancos conquistados no novo diploma.

O Marco Civil da Internet — Lei n°® 12.965/2014 — tem sido louvado
como significativo avango para nossas praticas digitais. Ele
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil.[...]Preserva-se e garante-se a neutralidade da rede
(ponto de intensa discussdo durante os debates legislativos).
Protege-se ainda a natureza participativa da rede [...] e contempla-se
a possibilidade de responsabilizacdo dos agentes de acordo com
suas atividades. (BRAGA NETTO, 2017, p. 129-130)

O Marco Civil da Internet se consolida como uma lei notadamente
principioldgica, que assegura direitos e garantias ao usuario e busca promover o
desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania, em meios digitais.
Apesar de ser um instrumento ainda recente, com menos de quatro anos de
vigéncia, as transformacfes que o diploma traz a sociedade sao diretamente
refletidas nas relacbes entre os usuarios, aplicacdes de internet, provedores de
conexao, e muitos outros sujeitos e fatores abrangidos pelo campo de incidéncia da
norma, visando otimizar a seguranca e a protecdo dos direitos fundamentais, e
promover a constru¢cdo de uma sociedade solidaria e inclusiva. (BARROS; FLAIN,
2016, P. 17)
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Ressalta-se que os fundamentos e principios dispostos no Marco Civil da
Internet produzem efeitos ndo somente no ambito da prépria lei e dos dispositivos
legais que a regulamentam, mas sobre a disciplina do uso da internet no Brasil, o
que significa dizer que todo e qualquer dispositivo legal infraconstitucional que
guarde em seu objeto relagdo com o uso da internet no territério nacional devera
resguardar e respeitar os principios e fundamentos da Lei n°® 12.965/2014. Da
mesma forma, as decisdes judiciais em casos que envolvam o uso da internet

deverao atender aos preceitos do referido diploma legislativo.

Em um panorama geral a respeito do Marco Civil da Internet, observa-se que
este se divide em 5 capitulos, que tratam, por ordem de apresentacdo, das
disposicfes preliminares sobre a disciplina do uso da internet; dos direitos e
garantias dos usuarios; da provisdo de conexao e de aplicacbes de internet; da
atuacdo do poder publico; e por fim as disposi¢cdes finais. Foge ao escopo do
presente trabalho analisar cada capitulo pormenorizadamente, motivo pelo qual sera
objeto de analise, por ora, as disposicOes de destague em relacdo ao tema proposto,

presentes no primeiro capitulo da lei.

Logo no primeiro capitulo, o diploma legal se preocupa em estabelecer os
fundamentos, principios e objetivos da disciplina do uso da internet no Brasil. Em
seu art. 2°, o Marco Civil da Internet estabelece os fundamentos da disciplina do uso

da internet:;

Art. 22 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento
o respeito a liberdade de expressédo, bem como:

| - 0 reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais;

Il - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboracao;
V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede. (BRASIL, 2014)
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Destacamos, em atencdo a proposta da pesquisa, que o diploma legislativo
preocupou-se em estabelecer claramente, além da finalidade social da rede, a
atencdo a principios de ordem econbmica. Cada vez mais, o ambiente virtual
assume papéis de destaque dentro do contexto socioecondmico, em razdo das
vantagens que a internet oferece aos que dela fazem uso para o desenvolvimento
de atividades nesse ambito. Tal principiologia elevada ao status de fundamento da
disciplina do uso da internet no Brasil revela consonancia com a Constituicao
Federal, assegurando a eficicia dos direitos fundamentais e o desenvolvimento de

um ambiente democratico, seguro e aberto.

Em seu art. 3°, o diploma cuida de uma série de principios a serem observados
qguanto ao uso e disciplina da internet. Importa salientar, inicialmente, que o rol
apresentado ndo se exaure no diploma, pois o paragrafo Unico do art. 3° esclarece
que os principios expressos no dispositivo ndo excluem outros decorrentes de outras

normas e de tratados internacionais que o Brasil venha a ser signatario.

Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem 0s seguintes
principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacao
de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal;

Il - protecéo da privacidade;

Il - protecéo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagao e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacgao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes

internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades,
nos termos da lei;

VII - preservacgdo da natureza participativa da rede;
VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet,

desde que nao conflitem com os demais principios estabelecidos
nesta Lei. (BRASIL, 2014)

Os principios abalizados na Lei 12.965/2014 constituem mandamentos que

deverdo orientar ndo somente as relacdes gestadas no ambiente virtual, mas
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também toda a regulamentacao legislativa que verse a respeito do uso da internet
no Brasil. Isso significa dizer que ha um “filtro principiolégico” disposto no dispositivo
supracitado, que devera ser respeitado e garantido sob qualquer aspecto que
envolva o uso da internet, inclusive a regulamentacao legislativa. Esse fator se torna
bastante claro ao analisarmos o principio expresso no inciso VIII do art. 3°, que
garante a liberdade dos modelos de negocios promovidos na internet, com a

ressalva de que ndo contrariem os demais principios do Marco Civil da Internet.

Assim, é reconhecido que o Marco Civil da Internet representa um avanco
extraordindrio na protecdo juridica dos seus usuérios e na disciplina do uso da
internet no Brasil, em consonancia com os preceitos constitucionais consagrados no
diploma legislativo, traduzidos nos principios e fundamentos da lei. Entretanto, trata-
se de lei eminentemente principiolégica, e de carater generalista, demandando
regulamentacao por dispositivos que melhor disciplinem o espectro de protecdo em
campos especificos de incidéncia.
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4 A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO COMERCIO ELETRONICO

Os contratos eletrénicos de consumo possuem peculiaridades bastante
distintas dos modelos convencionais. Nesse tipo de contratacdo, os fornecedores
usualmente fazem uso dos sistemas eletrOnicos para automatizar a oferta e
contratacdo, em enderegcos de rede — que podem ser a internet, ou uma rede
fechada, como uma intranet - cuja utilizacdo da plataforma virtual é padronizada e
sistematicamente integrada. Em sua grande maioria, 0s contratos de consumo,
especialmente na internet, sdo contratos de adesao, em que o aceite — digitalmente
realizado através de simples cliques, ou breves etapas — implicam na declaracéo
tacita de vontade do consumidor em cumprir com 0s termos ajustados nas clausulas
preestabelecidas (BRAGA NETTO, 2017).

Ao optar pela aquisicdo de bens e servicos através do meio digital, o
consumidor é exposto a praticas de marketing e venda por vezes desleais. Podemos
mencionar, exemplificativamente, a insuficiéncia de informacdes a respeito do
produto ou servi¢o, ou das condi¢cdes de pagamento; praticas de monitoramento;
auséncia de controle ou seguranca sobre os dados pessoais disponibilizados no ato
de consumo, dentre outros casos. Para o combate as ilegalidades em questao,
diante das especificidades tecnologicas ou informacionais, demanda-se um
aprofundamento nas bases conceituais necesséarias para que se possa conjugar as
normas positivas ou principiolégicas consumeristas e de uso da internet ao caso

concreto.

Fato é que nem sempre as peculiaridades do comércio eletrbnico sao
amplamente abarcadas pela prote¢éo juridica singular que o Codigo de Defesa do
Consumidor destina as relagdes de consumo. Considerando as multiplas condi¢des
caracteristicamente presentes no ambiente virtual que potencializam a
vulnerabilidade do consumidor em diversos aspectos, se faz necessario estabelecer
um arcabouco protetivo direcionado ao comércio eletrbnico, seja através de
regulamentacdo especifica, da operacionalizacdo da principiologia ja existente, ou

atraves de um dialogo de fontes, como sera defendido posteriormente.
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4.1 Principiologia e Legislacédo Positiva Consumerista

As relagcbes juridicas celebradas no ambiente digital entre partes que se
enquadrem nos conceitos legais de consumidor e fornecedor, nos termos da Lei
8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, estdo amparadas pelo sistema
protetivo consumerista. Relacdo essa que é marcada por um desequilibrio entre as
partes, em funcdo da vulnerabilidade — técnica, cientifica, socioeconémica ou
informacional - que é -caracteristica do consumidor, perante a posicdo de
superioridade em que se encontra o fornecedor. Em funcdo desse aspecto, para
reestabelecer o equilibrio, ou minimiza-lo, o arcabougo principiolégico e positivo
consumerista estabelece principios e garantias aos consumidores, no intuito de

promover a isonomia e o respeito a dignidade da pessoa humana (OLIVA, 2016).

S&o varios os principios que a doutrina elenca ao discorrer a respeito do direito
do consumidor. Destacamos, em especial atencdo ao escopo do presente trabalho,
0os principios da protecdo, da boa-fé objetiva, e da informacdo, sobre os quais
faremos objetiva explanacdo. O principio da protecdo corresponde ao preceito
constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXII, que determina ao Estado o dever de
promover a defesa do consumidor. H4 mencéao ainda a defesa do consumidor no art.
170, inciso V, que trata dos principios gerais da atividade econ6mica, ressaltando a
importéancia da protegdo ao consumidor na ordem econdomica e financeira. O
principio da protecdo assume o papel de reequilibrar a relagdo entre consumidor e
fornecedor, caracteristicamente  desequilibrada, conforme j& abordado
anteriormente. E desse principio que decorrem outros principios de direito do
consumidor, todos no sentido de garantir que a defesa do consumidor, munus
publico do Estado, seja plenamente efetivada (MIRAGEM, 2016).

O principio da boa fé objetiva remonta a um dever de conduta pautado na
lealdade e honestidade nas relacdes entre as partes. Sobre esse principio, ensinam
Tartuce e Neves ( 2014, p.23):

[...]a boa-fé objetiva vem a ser a exigéncia de um comportamento de
lealdade dos participantes negociais, em todas as fases do negécio.
A boa-fé objetiva tem relagdo direta com os deveres anexos ou
laterais de conduta, que sao deveres inerentes a qualquer negdcio,
sem a necessidade de previsdo no instrumento. Entre eles merecem



26

destaque o dever de cuidado, o dever de respeito, o dever de
lealdade, o dever de probidade, o dever de informar, o dever de
transparéncia, o dever de agir honestamente e com razoabilidade.

O principio da boa-fé objetiva ganha acentuada importancia quando o
relacionamos ao comércio eletrénico, notadamente em funcdo dos contornos que a
vulnerabilidade do consumidor ganha no ambiente virtual. Considerando o contexto
de desmaterializacdo e despersonalizagdo presentes no comércio digital
massificado (MARQUES, 2016), é necessario que as relagbes sejam pautadas na
boa-fé objetiva, a fim de que o consumidor ndo tenha seus direitos constantemente

flagelados por abusivas transgressdes dos fornecedores de bens e servicos.

Como ultimo principio de destaque, elegemos o principio da informacao, que
corresponde a um direito do consumidor de ser informado de maneira adequada,
clara e precisa a respeito do produto ou servico e suas especificacbes, bem como
dos riscos que eventualmente possam apresentar. Ressalte-se que a informacao
incorreta, obscura ou inexistente atinge diretamente o direito de escolha do
consumidor e pode inclusive por em risco a sua integridade, conforme o tipo de

produto ou servigco consumido. Na licdo de Oliveira e Silva (2014, p. 91):

A liberdade de escolha e a igualdade nas contratagbes dependem
intensamente da qualidade e quantidade de informacfes passadas
aos consumidores pelo fornecedor. Atento a este detalhe, o CDC

7

prescreve que € direito basico do consumidor a ‘“informacao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem” (art.
6°, I, CDC).

Em que pese se reconheca a relevancia de um ordenamento juridico dotado de
normatizacdo sistematicamente estruturada, a dinamicidade e constancia das
transformacdes mercadoldgicas e tecnoldgicas enseja a tutela juridica a partir de
principios instrumentais, dada a sua maior abstragéo e possibilidade de enfrentar as
novas relagdes juridicamente relevantes, além de uma hermenéutica adequada das
normas ja existentes. Assim, eventuais lacunas ou imprecisées nos textos legais nao
criardo aberturas para situagcdes em que o consumidor se veja desprotegido, em
descumprimento a protecdo que lhe é conferida pelo ordenamento juridico. Por outro

lado, salienta-se que a efetividade da aplicacdo de um sistema principiologico exige
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a razoabilidade necessaria para evitar eventuais demasias na tentativa de superar a
auséncia de regras especificas, como a possibilidade de excessos de subjetivismos

ou até mesmo arbitrariedades. Oportunamente, Santolim (2004.p 67-68):

A operacionalizacao efetiva dos principios de protecéo € apenas uma
parte do conjunto de mecanismos de tutela juridica ao consumidor,
além do aparato legislativo, da jurisprudéncia e da atuacdo de
instituicdes e organizacbes politicas. Mas, especialmente em areas
com forte dinamicidade socio-econdmica, onde as estruturas
juridicas sdo postas em confronto com situacdes de transicdo (como
€ 0 caso do comércio eletrbnico), o uso de principios pode ser
intensificado, de modo a conduzir a atividade do Direito sem
significativas dificuldades, geradas, por exemplo, pela auséncia de
legislacéo.

No plano das disposicGes legais a respeito do comércio eletrbnico, insta
salientar que sdo aplicaveis as normas do Codigo de Defesa do Consumidor,
respeitadas as condi¢des especificas que a situacao fatica eventualmente demande.
A priori, a Lei 8.078/90 ja é suficiente, por seus termos legais ou pelos principios que
estabelece, alguns deles ja abordados anteriormente, para garantir robusta protecéo
ao consumidor no comércio eletrénico, ainda que suas disposicfes ndo tratem
especificamente da matéria. Entretanto, as particularidades do comércio eletrénico
ensejam a necessidade de atividade legislativa no sentido de regulamentar o Cédigo
de Defesa do Consumidor no intuito de melhor atender a plena satisfacdo dos

direitos do e-consumer.

Nesse ambito, em 15 de Margco de 2013, foi publicado no Diario Oficial da
Unido o Decreto n® 7.692, que regulamenta o Cédigo de Defesa do Consumidor para
dispor sobre o comércio eletrdbnico. De maneira bastante concisa e obijetiva, o
decreto traz disposi¢cdes no sentido de reforcar ao consumidor, principalmente, o seu
direito a informacdo, além da facilidade no atendimento e o direito de

arrependimento.

A importancia do direito a informagdo no ambiente virtual assume tamanha
importancia em decorréncia da imaterialidade dos meios de contratacdo, as
caracteristicas do meio e as estratégias publicitarias empregadas pelos

fornecedores, ocasionalmente desleais. Observa-se com frequéncia, por exemplo, 0
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emprego de expressdes imprecisas ou obscuras, ou a indicacdo do preco do produto
ou servico com a valor reduzido, para somente na concretizacdo do ato da
contratacdo ser indicada informacgdo referente aos valores de acordo com cada
forma de pagamento, ou eventuais valores adicionais, como servigos de entrega.
Assim, o decreto vem a ampliar as informacdes minimas necessarias ao
atendimento ao principio da informacdo ja estabelecido no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Oportuno mencionar que o decreto n° 5.903, de 20 de Setembro de 2006,
estabeleceu critérios bem delimitados a respeito das informagcfes necessérias ao
cumprimento do dever de informacdo, expressamente aplicAveis ao comeércio
eletrbnico pelos proprios termos do decreto, no paragrafo unico do seu art. 10°, cuja
redacdo foi incluida pelo decreto 7.962 de 2013. Tais critérios foram definidos no art.
2° do decreto 5.903/2006:

Art. 22 Os precos de produtos e servicos deverdo ser informados
adequadamente, de modo a garantir ao consumidor a correcao,
clareza, precisdo, ostensividade e legibilidade das informacdes
prestadas.

§ 1° Para efeito do disposto no caput deste artigo, considera-se:

| - corregédo, a informacgéo verdadeira que ndo seja capaz de induzir o
consumidor em erro;

Il - clareza, a informacé&o que pode ser entendida de imediato e com
facilidade pelo consumidor, sem abreviaturas que dificultem a sua
compreensdo, e sem a necessidade de qualquer interpretacdo ou
calculo;

Il - precisdo, a informacdo que seja exata, definida e que esteja
fisica ou visualmente ligada ao produto a que se refere, sem nenhum
embaraco fisico ou visual interposto;

IV - ostensividade, a informacdo que seja de fécil percepcao,
dispensando qualquer esfor¢o na sua assimilacéo; e

V - legibilidade, a informagé&o que seja visivel e indelével.

V — legibilidade, a informacé@o que seja visivel e indelével. (BRASIL,
2006)

Cumpre destacar, ante os critérios definidos no decreto, que a informacéo
clara, adequada e inequivoca é indispensavel a protecdo do consumidor contra

abusos e estratégias comerciais desleais, que, infelizmente, a pratica mostra serem
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recorrentes. Entretanto, diferentemente do comércio convencional, onde o
consumidor por vezes tem contato direto com o fornecedor, ou ainda com o objeto
da contratacdo, o comércio eletrébnico € marcado pela despersonalizacdo, além da
distancia entre o consumidor e o fornecedor. Assim, o ato de consumo é guiado téo
somente pela confianca nas informacfes disponibilizadas, o que evidencia a
vulnerabilidade nesse tipo de contratacdo. E nesse contexto que as disposicdes do
decreto 5.903 de 2006 assumem especial importancia, merecendo posicdo de
destaque na protecao juridica do consumidor. Assinala Miragem (2006, p. 6):
Embora muito pouco utilizada pela jurisprudéncia na avaliagdo do
atendimento do dever de informagdo e esclarecimento do
consumidor, esta norma revela-se de enorme importancia no
condicionamento e restricdo a inUmeras estratégias publicitarias
recorrentes, que resultam na confusdo ou indugdo em erro do
consumidor. Sua utilidade decorre, sobretudo de interpretacdo a
contrario sensu da regra, que permite identificar critérios a serem
atendidos pelo fornecedor na publicidade de seus produtos e
servicos. E bastante provavel que sua aplicacdo as ofertas de
consumo realizadas na Internet permita acentuar o reconhecimento
de que deve contar no controle da publicidade em vista da protecao
do direito a informag¢do do consumidor. Em especial no exame da
criativa associacdo de sons, imagens graficas e movimento,

permitida pelos recursos mais avancados da informética, e com
plena utilizacdo na Internet.

Por fim, convém mencionar que em 11 de setembro de 2013, o Ministério da
Justica, através da Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), emitiu a nota
técnica n°40/2013, analisando o Decreto n © 7.692/2013, apresentando uma
contextualizacdo do seu histérico, para em seguida orientar a sua interpretacéo e

cumprimento, e discorrer a respeito de sua implantacao.

No ambito da contextualizacéo historica do decreto, a nota expde que os dados
do Sistema Nacional de Informacdes de Defesa do Consumidor (Sindec), por meio
do qual o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) monitora as
demandas envolvendo rela¢cdes de consumo, apontaram a relevancia dos numeros
de reclamacbes apresentadas por consumidores no ambito do comércio virtual,
principalmente em funcdo de falhas na prestacdo de informacdes adequadas e
necessarias, descumprimento dos termos da oferta e desrespeito ao direito de
arrependimento, fatores que ensejaram a edicdo de medida normativa objetivando

aperfeicoar a protecao dos direitos do consumidor. (BRASIL, 2013)
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O documento faz mencdo ainda a protecdo dos dados pessoais dos
consumidores, considerando o potencial abuso no tratamento desses dados no
comeércio eletrénico, em finalidades diversas da que se espera na relagdo de
consumo. Consagra, também, o principio da autodeterminagéo informativa, que ja
fora objeto de debate no presente trabalho, assentando ainda o direito a informacéo
na oferta, identificacdo do fornecedor e apresentacdo das caracteristicas dos
produtos e servigos, incluindo a discriminacdo de itens acessoérios ou adicionais,
informacgéo clara e adequada sobre o preco, dentre outros aspectos importantes

atinentes a protecdo do consumidor no ambito do comércio eletrdnico.

Ante o exposto, conclui-se que o comércio eletrbnico guarda especificidades
em decorréncia das caracteristicas inerentes ao ambiente virtual, porém o e-
consumer ndo se encontra desprotegido. A legislacdo consumerista alcanca o e-
consumer, de modo a garantir a defesa dos seus direitos e impedir que o0s
fornecedores se valham de seu poderio técnico e socioeconémico para incorrer em
abusos, seja por meio da operacionalizacdo dos principios, seja por meio da

aplicacao das disposicoes legais.

4.2 A Protecéo Institucional do Consumidor no Comércio Eletrénico

Por oportuno, interessa realizar breve digressdo a respeito dos 6rgdos e
entidades atuantes na defesa do consumidor, notadamente os membros do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor. Primeiramente, destacamos a atuacdo do
Procon, no ambito de sua competéncia, como instancia administrativa de instrucdo e
julgamento de reclamacdes realizadas por consumidores lesados em seus direitos.

Asseveram Oliveira e Silva (2014, p. 34):

O PROCON é 6rgéo do Poder Executivo municipal ou estadual por
exceléncia destinado a protecao e defesa dos direitos e interesses
dos consumidores. E ele que mantém contato mais direto com os
cidaddos e seus pleitos, podendo ser estadual, municipal ou do
Distrito Federal. Cumpre-lhe elaborar, coordenar e executar a politica
estatual ou municipal de defesa do consumidor, além de realizar o
atendimento aos consumidores e fiscalizar as relagbes de consumo
no &mbito de sua competéncia.
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Para a otimizacdo da atuacdo do Procon no ambito do comércio eletrénico, é
indispensavel que o 6rgdo mantenha em sua estrutura 0S recursos técnicos e
informacionais que séo indispensaveis a tratativa das demandas, em especial
atencdo as peculiaridades das contratacGes digitais que ja salientamos ao longo do

trabalho.

A protecdo juridica do consumidor também guarda estreita relacdo com a
defesa da concorréncia, fator essencial em uma sociedade de livre mercado. Isso se
da pelo fato de que a livre concorréncia amplia a liberdade de escolha do
consumidor, estimula a competitividade dos precos, e reduz o poder de imposicao
de condi¢cOes abusivas e desvantajosas. Mister salientar, inclusive, que os direitos
assegurados no ambito da protecdo ao consumidor devem ser respeitados por
eventuais legislacbes cujo campo de incidéncia coincida com as nhormas
consumeristas, como é o caso da Lei n°® 12.529 de 2011, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Assim, além da tutela juridica direcionada aos
consumidores, também é igualmente importante proteger o mercado das praticas
anticoncorrenciais, objetivando manter um mercado de consumo saudavel e

competitivo, que resultar4d em beneficios ao consumidor.

A politica de protecdo a concorréncia (ou politica antitruste) visa a
preservacdo do interesse publico diante dos males causados pelo
exercicio abusivo de poder e de mercado e de poder econdmico
pelas grandes corporagfes. Visa também, por conseguinte, 0 bem-
estar e o desenvolvimento econdmico das sociedades. Esses alvos
podem ser obtidos através da elevagdo da eficiéncia do sistema
econdmico. Tal eficiéncia € promovida por estimulos de carater
competitivo ou concorrencial. (ANVERSA, 2004, p.23)

Por fim, destaca-se ainda, no ambito da protecdo ao consumidor no ambiente
virtual, a necessidade da atuacdo dos 6rgdos de protecédo e defesa dos direitos do
consumidor ndao somente na tutela dos confltos e demandas de natureza
consumerista, mas também atuando preventivamente, através da realizacdo de
campanhas de consumo consciente, prevencdo contra meétodos comerciais
coercitivos e desleais na internet, esclarecimento de duvidas quanto aos direitos no
comeércio virtual, dentre outras atividades passiveis de promoc¢ao por parte do poder
publico. A efetiva protecdo do consumidor ndo se faz tdo somente pela
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normatizacdo, mas também pela atuacdo eficiente do poder publico, tal qual
estabelecido na Politica Nacional de Relac6es de Consumo presentes no Codigo de
Defesa do Consumidor. Forgoso mencionar o papel ativo da Senacon — Secretaria

Nacional do Consumidor nessa missao:

A atuacdo da Senacon concentra-se no planejamento, elaboracéo,
coordenacdo e execucdo da Politica Nacional das Relacbes de
Consumo, com 0s objetivos de: (i) garantir a protecdo e exercicio dos
direitos dos consumidores; (i) promover a harmonizagdo nas
relacbes de consumo; (iii) incentivar a integracdo e a atuacgdo
conjunta dos membros do SDNC; e (iv) participar de organismos,
féruns, comissbes, ou comités internacionais e internacionais que
tratem da protecdo e defesa do consumidor ou de assuntos de
interesse dos consumidores, dentre outros. (BESSA, MOURA, 2014,
p. 30)

Por fim, conclui-se que em que pese a relevancia e necessidade de se
estabelecer uma protecédo institucional especificamente direcionada ao comércio
eletronico, ainda ndo se possui iniciativa governamental nesse sentido, restando aos

6rgaos e entidades ja existentes assumir esse papel’.

L A respeito das iniciativas da sociedade civil voltadas ao fomento do comércio eletrénico, bem como a
informacdo, protecdo e defesa dos consumidores no ambiente virtual, dentre outras atividades, vale citar a
ABComm — Associagdo Brasileira de Comércio Eletronico; e o projeto E-commerce Brasil.
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5 ABUSOS NO COMERCIO ELETRONICO DE LIVROS DIGITAIS

O surgimento do comeércio eletrobnico de ebooks no Brasil ensejou a
necessidade de aprimoramento de editoras e provedores de conteudo, se adaptando
as novas possibilidades que o formato digital do livro carrega, bem como as novas
tendéncias do mercado para o nicho. A atuacdo das empresas que lidam com os
livros digitais, em toda a cadeia produtiva, direcionam o seu trabalho em atencéo as

exigéncias mercadoldgicas, no intuito de otimizar os resultados.

Entretanto, assim como por vezes ocorre no comeércio convencional, o
comércio eletrébnico também reserva suas praticas nefastas, como ja aduzido
anteriormente. No comércio eletronico de livros digitais ndo é diferente. E possivel
identificar praticas desleais que representam descumprimentos dos deveres
objetivos determinados pelas disposicGes legais aplicaveis, em prejuizo dos

consumidores vulneraveis.

Os critérios para aferir casuisticamente a (des)lealdade de tais
praticas sdo, por um lado, a conformidade da diligéncia profissional,
e por outro lado, a determinacgédo de tal pratica no comportamento do
consumidor, nomeadamente se nele provocar uma distorcdo
substancial (artigo 5° n. 1 LPCD), em especial se 0os consumidores
forem vulneraveis (artigo 6° a) LCPD). (COUTO, 2013, p. 59-60)

Ocorre que, ndo raramente, os consumidores sequer chegam a tomar
conhecimento da leséo aos seus direitos, ou ndo tem a real dimenséo do problema
enfrentado, em face da caréncia de informagfes — seja a respeito dos seus direitos,

seja a respeito da ilicitude das praticas e clausulas abusivas.

5.1 Consideracfes Sobre o Comércio de Ebooks

Ao acessar o site das empresas atuantes no comércio eletrbnico de livros
digitais, tais quais as empresas analisadas no escopo deste trabalho, o consumidor
€ atraido pelas comodidades divulgadas pelos fornecedores, seja pelas vantagens
gque a modalidade digital dos livros oferece, seja pela facilidade nas formas de
pagamento e do processo de aquisicdo. Entretanto, ao optar por esse tipo de

aquisicdo, o consumidor — por vezes inadvertidamente — elege um modelo de
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negocio juridico cujas prerrogativas sdo bastante distintas das que teria caso

realizasse a compra de um exemplar fisico, convencional.

Ao realizar a compra de um exemplar fisico convencional, adquire-se a
propriedade do bem por meio da tradicdo, ou seja, apO0s pagar O precgo
correspondente ao bem e recebé-lo, o livro passa a ser um bem de sua propriedade.
Possivelmente, a intuicdo possa levar a crer que a aquisicdo de sua versao digital
possua 0s mesmos critérios e funcione da mesma forma, de modo que apds realizar
0 pagamento, seria possivel realizar o download do arquivo, garantindo para si todos
os direitos insitos a propriedade sobre o arquivo digital baixado - e ndo sobre o

conteudo da obra. Entretanto, a questdo nao é tdo simples.

Inicialmente, importa salientar que o consumidor que escolhe, dentre as
diversas opg¢des no mercado de ebooks, a Kindle Store, da Amazon, se depara com
duas modalidades por meio das quais podera ter acesso aos livros digitais. Uma
delas, a “Kindle Unlimited”, € uma modalidade através da qual, mediante o
pagamento de uma assinatura mensal, € possivel ter acesso a todo o catalogo da
loja Kindle, sem o pagamento de valores adicionais. A segunda modalidade, mais
convencional no mercado, € a que se paga o valor correspondente aos ebooks,

individualmente considerados, com seus respectivos precos.

Quanto a primeira modalidade, ndo resta duvidas de que se trata de uma
prestacdo de servicos, em que O USUArio ajusta uma assinatura, e mediante a
contraprestacdo em valor economicamente mensurado, se recebe o0 acesso a
plataforma contendo todo o acervo digital disponivel. Pela definicdo legal contida no
art. 3°, § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, o conceito de servico € entendido
como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relagbes de carater trabalhista” (BRASIL, 1990). Assinala,
ainda, Marques (2000, p. 37-38):

Fornecimento de servicos ou contrato de servicos € 0 negocio
juridico que propiciar ao titular ou que envolver a prestagdo de um
fazer economicamente relevante, de um ato ou de uma omissao util e
interessante no mercado de consumo, de uma atividade remunerada
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direta ou indiretamente, um fazer imaterial e principal, que pode ou
nao vir acompanhado ou complementado por um dar ou pela criagédo
ou entrega de bem material acessoério a este fazer principal, fazer
gue é, em verdade, a causa de contratar e a expectativa legitima do
consumidor frente ao fornecedor.

Assim posto, temos que o Kindle Unlimited consiste em uma prestacdo de
servicos. Entretanto, quanto a modalidade em que se paga o valor correspondente
aos ebooks individualmente considerados? A questdo merece andlise mais
cuidadosa. Certo é que ao interagir com o site da Kindle Store, e optar por um ou
mais ebooks, o consumidor se depara com links em que se |é “adicionar ao
carrinho”, “comprar agora”, ou “comprar agora com um clique”. Além disso, na segao
“detalhes do produto”, temos a indicacao de por quem o ebook é “vendido”. Assim, o
consumidor € levado a concluir que ao concluir todas as etapas necesséarias a
aquisicdo do livro digital, estaria efetuando a compra de um produto. Entretanto,

compulsando os termos de uso, o0 que se percebe € que a realidade € bem diferente.

O conceito legal de produto, nos termos do Cdadigo de Defesa do Consumidor,
€ “qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial” (BRASIL, 1990). Nesse
sentido, um livro digital, por si, se enquadra no conceito legal apresentado, mais
especificamente como um bem movel imaterial. Entretanto, no caso dos ebooks
disponiveis nos sites das empresas analisadas no presente trabalho, defendemos
gue nédo se trata de um produto, em verdade, mas sim a prestacdo de um servico,
em decorréncia das disposi¢bes constantes nos termos de uso das lojas digitais.
Nos termos de uso da loja Kindle, por exemplo, had expressa indicagcdo de que o
conteudo Kindle, assim entendido qualquer contetdo digital obtido através da loja

Kindle — tal qual os ebooks, ndo é vendido:

Mediante o download ou acesso de Conteldo Kindle e o pagamento
de todas os valores aplicaveis (incluindo impostos), o Provedor de
Conteldo concede a vocé o direito ndo exclusivo de visualizar,
utilizar e exibir este Conteudo Kindle de forma ilimitada (para
Conteldo de Assinatura, somente pelo periodo que vocé permanecer
como um membro ativo de um programa ou assinatura), unicamente
por meio de um Aplicativo Kindle ou conforme permitido como parte
do Servico, unicamente no numero de Dispositivos Compativeis
especificados na Loja Kindle, e apenas para uso pessoal e nao
comercial. Todo Conteddo Kindle é apenas licenciado pelo
Provedor de Conteudo, ndo sendo vendido. (Destaque nosso)
(AMAZON SERVICOS DE VAREJO DO BRASIL LTDA, 2016)
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Portanto, ao contrario do que o consumidor conclui ao interagir com o site da
Kindle Store, o livro digital ndo lhe é vendido, ndo ha no ato a compra efetiva do
ebook, mas tdo somente lhe é concedida uma licenca para uso. Como ja abordado
anteriormente no presente trabalho, o licenciamento é um ato juridico que transfere
tdo somente o direito de uso (usualmente nomeado “direito de acesso ao conteudo
digital” nos termos analisados), ndo se traduzindo, como poderia se pensar, em uma

transferéncia de propriedade.

Alids, nesse sentido, a concesséao de licenca de uso nos termos especificados,
através dos aplicativos, e apenas para uso pessoal e intransferivel, afasta a nocéo
de que o consumidor estd adquirindo um produto. Em que pese, conforme afirmado
anteriormente, o ebook em si considerado possa se tratar de um produto, nos casos
das empresas analisadas, o0 consumidor estd tdo somente ajustando um
licenciamento, para obter acesso aos produtos, e ndo adquiri-los. Portanto, trata-se
de prestacao de um servigo, e ndo a compra de um produto.

A partir da constatacdo de que o consumidor ndo esté realizando a compra de
um livro digital, mas contratando um servico que tem como objeto o licenciamento
para o acesso ao conteudo do livro por meio dos aplicativos, algumas consideracdes
a respeito do licenciamento. Quais sdo 0s riscos que o licenciamento — em
contrapartida a propriedade de um livro fisico, por exemplo - podem trazer ao
consumidor? Quais as prerrogativas garantidas aos usuarios nessa modalidade? E o

gue passamos a analisar.

Alguns casos iconicos podem ajudar a ilustrar a dimensdo do problema. O

primeiro a ser mencionado é o caso da obra “1984”, de George Orwell?. Diante de

2 A loja Kindle ofertava exemplares digitais do titulo, assim como as versfes impressas.
Entretanto, apds certo periodo de tempo, todos os consumidores que adquiriram a obra
digital tiveram seus exemplares removidos de sua livraria virtual, sem prévia notificacdo ou
autorizacao, porém com o ressarcimento do valor pago. A empresa afirmou que a medida foi
tomada em decorréncia de irregularidades na detencéo dos direitos autorais sobre o titulo,
ao passo em que este foi adicionado ao catalogo por uma empresa que ndo possuia 0s
direitos sobre as obras. Para mais detalhes sobre o] caso,
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um caso como esse, temos uma no¢do mais acurada da distancia entre as
prerrogativas e autonomia dos adquirentes de livros fisicos daqueles que optarem

por sua versao digital.

A situacao fica mais grave ao se considerar que tais informacdées nédo séo
postas de maneira ostensiva ao consumidor, nem informadas de maneira clara, a
nao ser em uma breve parte dos termos de uso - que sdo comumente ignorados
pelos usuarios. Esse nem de longe € o Unico caso com grande repercussao
envolvendo retirada de exemplares de livros digitais sem autorizacdo do consumidor.
Um dos casos classicos € o de uma usuaria norueguesa da Kindle Store,
identificada como Linn Nygaard, que teve toda a sua livraria digital e sua conta

removidas, sem prévia notificacéo ou aviso, e sem direito ao ressarcimento?.

A inseguranca e instabilidade das prerrogativas dos usuarios de midias digitais,
como no caso dos ebooks, esta diretamente relacionada aos novos contornos que o
comeércio eletrénico tem ganhado nas ultimas décadas, acompanhando a evolucgéo
de novas tecnologias e modelos negociais no ambiente virtual. Se considerarmos,
por exemplo, a ampla difusdo que os servicos de streaming tém demonstrado,
oferecendo vantagens como comodidade, precos mais baixos, acesso instantaneo —
condicionado a conexdo com a internet - e possibilitado através de diversos
dispositivos, os riscos provenientes dessa modalidade de uso das midias digitais séo

relevados.

<http://wwwl.folha.uol.com.br/tec/2009/07/598515-amazon-faz-papel-de-grande-irmao-e-
apaga-arquivos-do-kindle.shtml>.

3 Ao tentar acessar a sua conta, a usudria foi surpreendida com uma mensagem da
empresa informando a medida, justificada por uma suposta relacdo direta com outra conta
previamente fechada por abuso da politica de uso. Na oportunidade, a empresa afirmou que
o fechamento de uma conta € medida permanente e quaisquer contas subsequentes a
serem abertas pelo usuério seriam igualmente fechadas. Ressalte-se que ao solicitar
informacdes detalhadas a respeito de que conta prévia seria essa e 0 que havia acontecido,
a usuéria ndo obteve sucesso, posto que a empresa limitou-se a dizer que ndo seria
possivel prover nenhuma acdo ou informacéo adicional a respeito de tais questionamentos.
Para mais informacdes, <https://www.theguardian.com/money/2012/oct/22/amazon-wipes-
customers-kindle-deletes-account>.
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Enquanto isso, a gestdo de direitos digitais (em inglés Digital Rights
Management), clausulas contratuais restritivas, e até o0 monitoramento das
atividades dos usuarios reforcam o controle que as empresas exercem sobre 0s
direitos que os individuos possuem ao optar por aceitar os termos de uso, ndo raro
sem mesmo tomar ciéncia desses fatos. Nessa conjuntura, as prerrogativas
garantidas aos consumidores sdo aquelas definidas nos termos ajustados, uma vez
gue os termos sao alcangados pela liberdade negocial, naquilo que n&o contrariarem
o ordenamento juridico, especialmente as normas de protecdo ao consumidor e as

definicbes do marco civil da internet.

Entéo, para melhor compreender os limites da liberdade negocial, abordando
ainda as transgressfes ao arcabouco normativo e principiolégico aplicavel,

passaremos a discorrer a seguir em secao propria.

5.2 A Protecdo do Consumidor no Comércio de Livros Digitais

Ja foi amplamente defendido, ao longo do presente trabalho, que a relacéo
entre as empresas do comeércio eletrénico de livros digitais e 0os seus usuarios €, por
sua natureza, uma relacdo de consumo, e por conseguinte € alcancada pelas
normas de protecdo ao consumidor estabelecidas no ordenamento juridico. Ao
mesmo tempo, entretanto, a relacdo esta inserida no campo de incidéncia do Marco
Civil da Internet, eis que o diploma estabelece principios e diretrizes para a disciplina

do uso da internet no Brasil.

Em qualquer das hipéteses, fato € que a informacédo clara e adequada se
mostra imprescindivel para permitir um uso responsavel da internet e evitar abusos
aos seus usuarios, bem como promover a garantia da protecdo aos direitos basicos
do consumidor. Em consonancia com o principio da transparéncia, que se traduz no
principio da informagéo, temos expressa previsdo no artigo 6°, inciso Il do Cdédigo

de Defesa do Consumidor:

Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

[..]
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Il - ainformacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (BRASIL, 1990)

Nesse ambito, convém salientar que ndo € suficiente ao fornecedor abster-se
de falsear a verdadeira informacdo, ou de empregar informagdo obscura ou
incompleta, mas deve transmitir ao consumidor em potencial toda e qualquer
informacéao indispensavel a decisdo de consumir ou ndo. O desrespeito ao principio
da informacéo € inequivocamente contra legem, ante a sua expressa previsao legal,
acima colacionada. Nesse sentido, ressaltamos ainda a definicdo dos conceitos
trazidos pelo decreto 5.903/2006 que estabelecem os critérios objetivos necessarios
para que o principio da informacdo seja plenamente atendido, j& abordados

anteriormente.

Compulsando os termos de uso das diversas empresas do ramo, 0 que se
observa é que o pagamento ndo confere o direito a propriedade do livro digital, mas
tdo somente ao licenciamento para acessar o contetdo digital, pelo qual se paga. A
diferenga, aqui, vai muito além de questdes meramente terminolégicas: Trata-se de

verdadeira afronta ao principio da informacéo, afinal, o ebook ndo é vendido.

Nas empresas que disponibilizam servigo por assinatura, em que o consumidor
paga uma quantia fixa mensal, e em contraprestacdo podera realizar o download de
guantia determinada ou ilimitada de exemplares, a situacdo ndo muda: A aquisi¢ao
do exemplar continua sendo exibida como “compra”, ainda que o que seja garantido
seja tdo somente 0 acesso a plataforma e ao contetudo de assinatura, que pode ser
alterado a qualguer momento sem notificacdo prévia ou indenizacdo. Assim, 0
consumidor que realizar a assinatura do servico objetivando 0 acesso a
determinados exemplares que possua interesse, e que sejam disponibilizados

naquela plataforma, corre o risco de ser frustrado ante a alteracdo do conteudo.

Porém esse nao € o unico vicio de ilegalidade constatavel. Também se observa
a presenca de clausulas de limitacdo de responsabilidade, em que o consumidor
reconhece (e tratando-se de contrato de adesdo, tal reconhecimento advém do

aceite), ainda que nao tenha lido os termos de uso e por conta disso ndo tenha
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ciéncia, isentar total ou parcialmente a empresa de responsabilidade por danos
decorrentes do uso ou da impossibilidade de uso do software. Ao examinar 0s

termos de uso da Kobo, encontramos a seguinte clausula:

Em hip6tese alguma a kobo ou qualquer pessoa ou entidade
envolvida na criacdo, producao ou distribuicdo do website ou do seu
contetdo incluido, serd responsavel por contrato, por ato ilicito
(inclusive por sua prépria negligéncia) ou sob qualquer teoria juridica
(incluindo responsabilidade objetiva) por quaisquer danos, incluindo,
sem limitacdo, diretos, indiretos, especiais, punitivos, consequentes
ou similares, incluindo, sem limitacdo, perda de lucros ou receitas,
perda de uso ou perda econbmica semelhante, decorrente do uso ou
incapacidade de uso do site. Vocé reconhece que as disposi¢cdes da
presente secdo sdo aplicaveis a todo uso do contetdo no website. A
legislacdo aplicavel pode ndo permitir a limitacdo ou exclusédo
de responsabilidade por danos ou, portanto, a limitagcdo ou
exclusdo pode n&o se aplicar a vocé. Em nenhum caso a
responsabilidade total da kobo com vocé para todas as perdas e
danos e causas de acdo, seja em contrato, (incluindo sua
propria negligéncia) ou sob qualquer teoria juridica (inclusive
responsabilidade objetiva) supera o valor pago por vocé, se
houver, para acessar este site. (RAKUTEN KOBO INC., 2017)

Ora, confrontando a clausula com as disposi¢des legais aplicaveis, € possivel
concluir que a mesma é nula de pleno direito. A abusividade na clausula reside
justamente na limitacdo de responsabilidade, ajustada ainda que o dano tenha
ocorrido em funcdo do uso ou incapacidade de uso do site da empresa. A respeito

da limitacdo de responsabilidade, dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos
ou impliqguem renlncia ou disposicdo de direitos. Nas relacfes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizacdo podera ser limitada, em situacdes justificaveis; (BRASIL,
1990)

Portanto, a limitagdo de responsabilidade no caso do comércio eletrénico de
livros digitais ndo encontra amparo na legislacdo, mas sim expressa vedacdo. Em
que pese a nulidade da clausula seja reconhecida pelo ordenamento juridico, ha a
possibilidade de eventuais consumidores lesados serem desestimulados a buscar a
devida reparagcao pelos danos, considerando apenas que ao aceitar os termos de

uso, a renuincia ao direito de reparacdo deveria obrigatoriamente ser efetivada.
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Além das questbes ja abordadas, cumpre discorrer ainda a respeito da
transgressdo a direitos assegurados pelo Marco Civil da Internet, sobre os quais

trataremos a seguir. Para tanto, trazemos o disposto no art. 7° da Lei n® 12.965/14:

Art. 720 acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e
ao usudrio sao assegurados 0s seguintes direitos:

[.]

VIII - informa¢cBes claras e completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que
somente poderéo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiqguem sua coleta;
b) ndo sejam vedadas pela legislacéo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servi¢cos ou
em termos de uso de aplicacdes de internet;

[.]

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e
tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de forma
destacada das demais clausulas contratuais;

]

X1l - aplicagcdo das normas de protegéo e defesa do consumidor nas
relagdes de consumo realizadas na internet. (BRASIL, 2014)

No que concerne aos incisos VIl e IX do dispositivo supracitado, o destaque
apontado vai para a importancia da tutela efetiva da protecdo e tratamento dos
dados pessoais dos usuarios. O Marco Civil da Internet ndo tratou satisfatoriamente
do tema, incorrendo inclusive em impropriedades técnicas — ao separar a tratativa da
coleta e armazenamento de dados pessoais do seu tratamento, ao passo que a
coleta e o armazenamento sdo uma forma de tratamento de dados pessoais. Nesse
contexto, defende-se a necessidade da atividade legislativa no sentido de elaborar
um diploma legal que venha a aperfeicoar a efetiva protecéo de dados pessoais, um
assunto de extrema importancia e que envolve direitos fundamentais dos usuarios
brasileiros da internet. Atualmente, verifica-se que algumas iniciativas no Congresso

Nacional j& se encontram em tramitagao:

Existem, atualmente, varios projetos de lei, em ambas as casas do
Congresso Nacional, que tratam especificamente de uma politica
nacional para a protecdo dos dados pessoais, 0s projetos ja
mencionados no comeco desse artigo sdo: Projeto de Lei no
5276/16, apensado ao projeto 4060/12 e os outros Projetos de Lei
gue tramitam no Senado Federal, como o 131/14 (dispde sobre o
fornecimento de dados de cidaddos ou empresas brasileiros a
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organismos estrangeiros), 181/ 14 (estabelece principios, garantias,
direitos e obrigagOes referentes a protecdo de dados pessoais) e o
330/2014 (Dispbe sobre a protecao, o tratamento e o uso dos dados
pessoais, e da outras providéncias), que foram substituidos por um
projeto de lei de autoria do Senador Aluizio Nunes. (FAUSTINO,
2016)

Enquanto as iniciativas ndo sdo aprovadas e convertidas em texto de lei, a
protecdo dos dados pessoais ainda se encontra fundamentada principalmente no
Marco Civil da Internet, ainda que de maneira incipiente, e, quando for o caso, nas
disposi¢cdes das normas de protecdo ao consumidor, especialmente o Codigo de
Defesa do Consumidor, e os decretos 7.962/2013 e 5.903/2006.

Nesse sentido, refor¢a-se a aplicagcdo conjunta da principiologia constitucional,
consumerista e do marco civil da internet, com vistas a refor¢ar, hermeneuticamente,
a protecdo dos dados pessoais dos usuarios. Aliada a tutela principiologica, as
disposicbes legais do Marco Civil da Internet ganham maior efetividade,
especialmente ao perquirir a sua Secéao ll, que trata da protecdo aos registros, aos
dados pessoais e as comunicac¢des privadas. (OLIVA, 2016, p. 103)

Ao analisar os termos de uso da Kobo#, o consumidor se depara com clausula
em que a empresa se reserva ao direito de promover o monitoramento das
atividades do consumidor em sua conta, com a finalidade de fiscalizar eventuais
praticas que possam incorrer em violaces dos termos de uso ou de direitos
autorais. (RAKUTEN KOBO INC., 2017)

Entretanto, a clausula ndo esclarece em seu texto que medidas podem ser
utilizadas, de que maneira a coleta de dados € feita, quais atividades sao
monitoradas ou quais os dados registrados. Por conta disso, além da ofensa ao
principio da transparéncia contido no Coédigo de Defesa do Consumidor, a
disposicéo também vai de encontro ao Marco Civil da Internet, nos termos do art. 7°,

mais acima colacionado.

4 Integra disponivel em: <https://ptbr.kobo.com/termsofuse>.
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Ante 0 exposto, conclui-se que ha a necessidade de considerar o comércio
eletrénico de livros digitais sob a perspectiva da ampla protecédo aos usuarios, ante a
constatacdo de transgressfes as normas do ordenamento juridico. Essa ampla
protecdo exige a aplicacdo dos dispositivos legais e principiologia consumeristas,
conjugados a disciplina do uso da internet conferida pelo Marco Civil da Internet. Tal
resultado pode ser obtido por meio da aplicacdo da Teoria do Didlogo das Fontes,

em relacdo as normas apresentadas ao longo do presente trabalho.
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6 A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES: ALTERNATIVA AO PARADIGMA
PREDOMINANTE

A pertinéncia do estudo da Teoria do Dialogo das Fontes se sobreleva em
atencado a toda a ordem juridica, desde as mais intrincadas discussdes doutrinarias e

jurisprudenciais as dic¢des mais corriqueiras do direito.

Em um contexto de ampla descodificagdo e pldrimas fontes legislativas, o
proposto didlogo das fontes de Erik Jayme preconiza uma mudanca de paradigma,
posto que possibilita, ao se perquirir o arcabouco juridico-normativo aplicavel em
caso gue se insere no campo de incidéncia de mais de uma lei especial, ndo mais
eleger uma norma — como sugere o paradigma predominante, mas estabelecer o
dialogo entre tais normas, no ambito de alcancar a intentio legis comunicada, sob os
parametros constitucionais.

Dés lors que l'on évoque la communication en droit international
privé, le phénoméne le plus important est le fait que la solution des
conflits de lois émerge comme résultat d’'un dialogue entre les
sources les plus hétérogenes. Les droits de [I'homme, les
constitutions, les conventions internationales, les systémes
nationaux: toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement; elles
<<parlent>> l'une a l'autre. Les juges sont tenus de coordonner ces
sources en écoutant ce qu’elles disent. (JAYME, 1995, p. 259)

Convém trazer a discussao, para melhor compreender a teoria em analise, a
sua aplicacao em trés tipos de dialogo: a) O dialogo sistemético de coeréncia, em
gue uma norma oferece suporte conceitual para a outra; b) O dialogo de
complementariedade e subsidiariedade, em que as normas conciliam seus
respectivos campos de atuagédo, de modo que “tanto suas normas, quanto seus
principios e clausulas gerais podem encontrar uso subsidiario ou complementar”
(MARQUES, 2012, p. 32).; e c¢) O dialogo de coordenacdo e adaptacdo, que
preconiza “influéncias reciprocas sisteméticas, como a redefinicdo do campo de
aplicacdo, a transposicdo das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes)
alcancadas em uma lei para a outra, influéncia do sistema especial no geral e do
geral no especial[...]"(MARQUES, 2012, p. 32).

A aplicacdo do didlogo das fontes ganha especial relevancia para a
coordenacao de valores protecionistas no que tange aos consumidores vulneraveis.

Nesse interim, coaduna com os valores constitucionalmente protegidos a
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instrumentalizacdo do diadlogo das fontes direcionado a otimizar a protecéo juridica
necessaria a garantia dos direitos fundamentais, ressaltando-se inclusive a sua
relevancia social, posto que destinada a garantir o tratamento juridico adequado a
assegurar a dignidade humana dos individuos que se encontram abrangidos pelo

conceito de vulnerabilidade.

Ante o exposto, h4 que se reconhecer uma consequéncia l6gico-valorativa a
respeito da utilizacdo do método do didlogo das fontes: a de que devera sempre

utilizado favor debilis.

Alerte-se que o método do dialogo das fontes, por respeito aos
valores constitucionais e direitos humanos que lhe servem de base,
nao deve, por exemplo, ser usado para retirar direitos do consumidor:
o diadlogo s6 pode ser usado a favor do sujeito vulneravel, ou se
transformar4d em analogia in pejus.[...]JEm outras palavras, o di-a-
logos ja tem a ldgica/racionalidade preponderante: e a promogao
pelo julgador dos direitos do consumidor, como impde o art. 5°,
XXXII, da CF/1988, incluida nas clausulas pétreas brasileiras:
promover os direitos do consumidor “na forma da lei” mais favoravel
a este sujeito de direitos vulneravel, promover a manutencao e a
efetivacdo de seus direitos e pretensdes|...]. Didlogo das fontes é
sempre a aplicacdo harmodnica e sistemética das leis especiais e
gerais a favor dos direitos fundamentais e dos valores mais elevados,
sociais e publicos. (MARQUES, 2012, p. 61)

Logo, a utilizacdo do método do didlogo das fontes é possivel somente no
ambito de ampliar tAo somente a protecdo afirmativa, ndo para criar obrigacdes ou
limites. O método do dialogo das fontes, paradigma ja amplamente aceito e recebido
pela doutrina, jurisprudéncia e legislacdo patrias, serve ao ordenamento juridico
como instrumento de integracdo e coeréncia de suas normas, possibilitando um
olhar coerente e unitério do direito privado, em consonancia com a Constituicdo. O
seu desenvolvimento permite a aplicacdo de solu¢cdes mais justas em decorréncia
de uma interpretacdo organica do ordenamento juridico orientada a melhor proteger

os direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo.
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7 OS AVANCOS E DIFICULDADES DO DIALOGO PRINCIPIOLOGICO
ENTRE AS NORMAS DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O MARCO CIVIL DA
INTERNET PARA O COMERCIO ELETRONICO

Diante das discussfes apresentadas neste trabalho, tém-se que o sistema
protetivo que resguarda o e-consumer € potencializado a partir da aplicacdo da
teoria do dialogo das fontes em relacdo as normas de protecdo ao consumidor,
especialmente o Cédigo de Defesa do Consumidor, e o Marco Civil da Internet, quer
seja em um diadlogo de complementariedade, quer seja em didlogo de coordenacéao,
a medida que se possibilita coadunar os diplomas legislativos para garantir o melhor

resultado a efetivacdo dos direitos dos e-consumers.

Portanto, 0s avancos conquistados a partir do didlogo permitem,
casuisticamente, destinar ao consumidor a proteg¢édo conferida por um diploma legal
sem prescindir das disposi¢cdes que conferem outros direitos estabelecidas em
outras normas, sempre no sentido de ampliar a protecdo, e nunca de estender

deveres ou limites, como ja dito anteriormente.

Entrementes, é possivel a extracdo de deveres de conduta em relacdo aos
fornecedores que eventualmente ndo estejam expressamente contemplados nos
dispositivos legais e/ou contratuais, garantindo uma prote¢cdo mais ampla e efetiva
dos direitos do consumidor no ambiente virtual face as situacdes potencial ou
concretamente danosas e abusivas existentes no comeércio eletronico. No que
concerne as empresas de e-reading, os abusos apontados oportunamente no
vertente trabalho encontrariam a adequada repressdo da justica, sob os

fundamentos tedrico-juridicos apontados.

Entretanto, alguns desafios ainda precisam ser superados. Inicialmente,
apontamos o fato de que a tutela juridica do Marco Civil da Internet ficou aquém do
necessario, 0 que ressalta a importancia do seu fortalecimento para otimizar a

protecdo do usuario, sobretudo no ambito da contratagdo eletrnica.
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As medidas apontadas pela doutrina brasileira que comenta o tema
apoés o advento do Marco Civil da Internet tém potencial para ampliar
a protegdo dos dados pessoais do consumidor. No entanto, sua
efetivacdo ndo ocorrera automaticamente, pois ou exigem legislacédo
especifica, como ocorre no caso da atuagcdo da autoridade
administrativa independente, ou dependem da disponibilizagdo de
mecanismos por parte do navegador. Portanto, ainda que a recente
legislacdo tenha contemplado a defesa da privacidade do internauta,
erigida a um dos seus principios, sdo necessérias outras medidas, o
gue demonstra ainda persistir a vulnerabilidade, especialmente
considerando a sofisticacdo das estratégias adotadas pelo mercado
e as assimetrias entre os atores da relacdo de consumo. Tal
constatacdo remete para a necessidade de dialogo das fontes,
aliando-se a recente protecdo do Marco Civil da Internet com a
protecdo prevista no Codigo de Defesa do Consumidor|...](SILVA,
2016, p.84)

Somado a isso, se encontra a tendéncia de muitos magistrados em atuarem
limitando-se a regulacao setorial, dentro de campos de saber delimitados, ao passo
gue a adocdo de uma abordagem integrativa e organica lhes permitiria corresponder
mais adequadamente as demandas que 0s novos conflitos inseridos no contexto do
ambiente virtual impdem. E cedico que a solucdo de litigios que envolvam atos
juridicamente relevantes realizados no meio digital por vezes envolve conhecimentos
especificos sobre as tecnologias empregadas, para uma melhor adequacdo as

normas aplicaveis.

Por fim, salientamos que ainda se faz imperioso que a comunidade académica,
a doutrina e a sociedade civil intensifiqguem as discussdes no ambito da tutela dos
usuarios da internet, bem como os aspectos atinentes ao consumo no ambito do
comércio eletrénico, a fim de fornecer os substratos tedricos e conceituais
necessarios ao aperfeicoamento do sistema juridico, sempre em direcdo a

salvaguarda de direitos garantidos pelas normas e principios do ordenamento.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou, a partir da analise do
sistema protetivo legalmente aplicavel ao comércio eletrénico, confrontar algumas
praticas comerciais e clausulas dos termos de uso das empresas atuantes do
mercado de livros digitais com a protecdo aos consumidores virtuais em seus
diversos aspectos. Desse modo, ampliou-se a discussao a respeito de um tema
ainda pouco difundido no Brasil, at¢ mesmo pela difusdo ainda recente dessa

modalidade de negdcio juridico.

Ao se perquirir o arcabouco normativo e principiolégico que ampara o
consumidor quando se trata do comércio eletronico, o trabalho demonstrou que a
relacdo entre as empresas atuantes no mercado de ebooks e seus usuarios €, por
definicdo, uma relacdo de consumo, sendo alcancada pelas disposi¢cdes do Cdédigo

de Defesa do Consumidor.

Para além disso, por se tratar de comércio eletrénico, destacamos a incidéncia
das disposi¢cbes constantes nos decretos 7.962, de 2013 e 5.903, de 2006, ambos
regulamentando o Codigo de Defesa do Consumidor para garantir maior efetividade
ao sistema protetivo, como também da lei 12.965 de 2014, o Marco Civil da Internet,
que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no

Brasil.

Diante desse quadro, foi possivel confrontar os aspectos legais do comércio de
livros digitais com os contornos juridicos das praticas comerciais das empresas
atuantes no mercado de ebooks. A pesquisa apontou algumas irregularidades no
gue concerne ao dever de informar o consumidor de maneira correta, clara, precisa
e ostensiva a respeito dos direitos e deveres do consumidor ofendendo os principios
da transparéncia e da informacao, além de outros direitos basicos do consumidor.
Além disso, identificou-se também a nulidade de algumas clausulas presentes nos
termos de uso dos servigcos, por esbarrarem em expressa vedacdo legal ou

incorrerem em abusividade, gerando desvantagem excessiva ao consumidor.
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Ainda nesse ambito, ao perquirir as normas do ordenamento juridico aptas a
conferir a protecéo juridica aos dados pessoais dos consumidores, constatou-se que
a matéria encontra tutela juridica no na Constituicdo Federal, nas normas de
protecéo e defesa do consumidor, e no Marco Civil da Internet. Em que pese foi
defendida a necessidade de regulamentacdo especifica, concluiu-se que a tutela
principiologica do ordenamento juridico em conjunto a previsdo normativa no Marco
Civil da Internet se mostram aptas a promover a protecdo de dados pessoais no

ambiente virtual.

A importancia da discusséo, se dirigindo aos objetivos do presente trabalho,
destacou-se em atencdo a préatica de monitoramento de atividades sem esclarecer
ao consumidor quais atividades seriam monitoradas, em quais hipéteses e de que
maneira seria realizada a coleta dos dados. Defendemos que a pratica é ilegal por

confrontar o disposto no art. 7°, e seus incisos VIII, IX e XIII.

Para apresentar uma possivel alternativa tedrico-juridica que possa tratar
adequadamente o problema enfrentado, a pesquisa analisou a aplicacdo da Teoria
do Didlogo das Fontes, estabelecendo a integracdo, em carater de
complementariedade e coordenacdo, das normas juridicas aplicaveis cujo campo de
incidéncia coincide, como é o caso do comércio eletrdnico de livros digitais. Nesse
sentido, seria possivel, em vez de eleger apenas uma norma a ser aplicada, conciliar
as diferentes normas objetivando potencializar a protecdo juridica aos

consumidores.

Com a aplicacdo da teoria proposta, 0s avancgos conquistados a partir do
didlogo das fontes possibilitam garantir a tutela especifica estabelecida em uma
norma legal sem deixar de observar as disposi¢cdes normativas garantindo direitos
ao usuario, ainda que estabelecidas em outras normas, no sentido de ampliar a

protecado - e nunca de estender deveres ou limites aos direitos assegurados.

A discusséo apresentada no presente trabalho, em atencédo ao destaque que o
mercado de livros digitais vem apresentando nos ultimos anos, cujo crescimento se

d& de maneira expressiva, representa uma importante contribuicdo a comunidade
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académica no sentido de intensificar os debates sobre esse nicho de mercado, cujas

peculiaridades ndo podem escapar dos olhares atentos dos operadores do direito.
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