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  PREFÁCIO




  Promulgado em 1990, o Código de Defesa do Consumidor (CDC) colocou o Brasil na vanguarda dos países que trataram da matéria, permanecendo como marco normativo evolucionário, uma das maiores conquistas legislativas do povo brasileiro na segunda metade do Século XX. Amplamente conhecido da população, que o reconhece como instrumento de efetiva garantia, facilitou o acesso à Justiça e fortaleceu a cidadania econômica de todos – ricos e pobres, analfabetos e cultos, urbanos e rurais. Com seu microssistema de normas, o CDC preparou o mercado brasileiro para o século XXI e consolidou uma nova ética empresarial, apoiada na visão moderna de valorização do consumidor como técnica eficaz de se diferenciar da concorrência e de ampliar a fidelidade dos clientes.1




  Agora, após a aprovação da Lei 14.181/2021 combatendo a exclusão social do superendividamento e impondo um crédito responsável, mister atualizar o CDC para o mundo digital!




  Com este objetivo, o Senado Federal nomeou uma Comissão de Juristas para atualizar o CDC nestes dois temas materiais relevantíssimos e desafiadores, o comércio eletrônico e o superendividamento dos consumidores, bem como no acesso à Justiça.




  A Comissão de Juristas do Senado Federal para a Atualização do CDC, que teve na presidência o Ministro Antônio Herman Benjamin, contou com a ajuda da Relatora-Geral, Dra. Claudia Lima Marques (UFRGS), da saudosa mestre e amiga, Presidente da Comissão de Elaboração do Anteprojeto de CDC, a Profa. Dra. Ada Pellegrini Grinover, assim como do Dr. Kazuo Watanabe, do Dr. Roberto Augusto Pfeiffer (todos da USP) e do Dr. Leonardo Roscoe Bessa (MPDF, agora TJDF), e como assessor especial, do Dr. Wellerson Pereira, que trabalhou um ano e meio até o dia 30 de março de 2012 (Ato 206/2011) com a competente ajuda da secretaria do Senado Federal.2




  A Comissão de Juristas apresentou 3 anteprojetos que foram democraticamente discutidos na sociedade civil antes mesmo de serem apresentados ao Senado Federal para se tornarem os projetos: A Comissão coorganizou e realizou, com grande repercussão, 8 (oito) audiências públicas, nas cidades do Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Cuiabá, Recife, duas em Porto Alegre, Belém e São Paulo, e ainda participou de audiência pública conjunta da Câmara de Deputados e Senado Federal em Brasília.




  Também no mundo digital, em que hora se discute o impacto da inteligência artificial e da desinformação para consumir, o objeto do anteprojeto gestado na Comissão de Juristas foi o de evoluir (nunca retroceder) a defesa do consumidor e, respeitando a sua estrutura principiológica, tratar estes novos e essenciais temas no corpo do Código, a evitar guetos normativos dissociados do espírito protetivo do CDC (veja PLS 281, 2012, depois PL 3514/2015 na Câmara de Deputados, agora desentranhado). Assim sem prejuízo de aprovar estes outros projetos, é crucial aprovar o PL 3514/2015 e colocar a proteção do consumidor no Século XXI!




  Aprovado por unanimidade no Senado, o então PLS 281/12, então enviado à Câmara dos Deputados e identificado atualmente como PL 3514/15 trata do ‘comércio eletrônico’ nacional e internacional, e ainda aguarda aprovação naquela instância deliberativa. O conteúdo principiológico ali proposto, muito embora de quase dez anos atrás, ainda está totalmente caracterizado pela ampla aplicabilidade ao mundo tecnológico atual e presente, isto porque marcadamente composto não só por regras, mas também princípios que comportam narratividade, plasticidade e farta densidade axiológica.




  É necessário relembrar que a entrada em vigor do CDC em 1990 ressignificou o sistema jurídico nacional, modernizando institutos seculares (contratos, negócios jurídicos, responsabilidade civil,), inserindo novos regimes (oferta, publicidade, proteção de dados pessoais, práticas e condições abusivas) e marcadamente propiciando a utilização de princípios enformadores e informadores do ordenamento, com destaque à boa-fé e à vulnerabilidade.




  O advento da Internet, contudo, disseminada em ambiente popular e mercadológico se deu em 1994, o que demonstra a necessidade de adaptações e harmonizações ‘cirúrgicas’ no CDC para a proteção integral e contemporânea dos direitos fundamentais dos consumidores.




  No Brasil o e-commerce registrou em 2022 faturamento no equivalente a R$ 262 bilhões, o que representa uma alta de 1,6% em relação a 2021. Se há aspectos positivos como a redução de custos de transação, inserção de novos mercados (inclusive através da economia compartilhada), aumento da concorrência e o aproveitamento do tempo, há igualmente os aspectos negativos onde a fragilidade dos utentes (cyberconsumidores) é facilmente verificável: dados pessoais expostos; invasão da privacidade e intimidade; déficit informacional; assédios por consumo; publicidades invasivas e destorcidas; abusividades contratuais. Diz-se, por isso, ‘vulnerabilidade digital’.




  O PL 3514/2015 busca garantir indeclinável segurança jurídica às transações eletrônicas, com o cuidado vinculativo de promoção ao consumidor, já que nos termos da Constituição Federal é direito fundamental do cidadão e ao mesmo tempo dever fundamental dos Poderes Públicos (CF, art. 5º, inciso XXXII).




  A atualização do CDC, nesta proposta legislativa, está distribuída em quatro eixos temáticos de vital importância à dignidade dos consumidores e que reflete positivamente no mercado digital. Estão eles segmentados em inovações na parte geral; introdução de capítulo com dispositivos específicos ao comércio eletrônico; aprimoramento do processo judicial e administrativo, inclusive disposição penal; resolução de conflitos normativos espaciais.




  Eis brevíssima referência, a seguir.




  Na parte geral, de pronto se estabelece regra de hermenêutica inserindo a obrigatoriedade, nas relações de consumo, da adoção de “interpretação mais favorável’ ao vulnerável, o que antes se circunscrevia apenas a preceitos contratuais. Introduz-se o princípio do ‘consumo sustentável’ que dá sustentabilidade, entre outras finalidades, à ética intergeracional. Igualmente, nesta parte, novos direitos básicos são inscritos e elencados em consonância com os direitos humanos (privacidade e segurança quanto a dados pessoais; liberdade de escolha; e informação ambiental).




  No capítulo referente a comércio eletrônico, com o objetivo de diminuir a assimetria informacional, assegurar a autodeterminação e proteção de dados pelos consumidores e segurança nas transações, a proposição legislativa reforça os princípios da confiança e da efetividade de direitos. Igualmente são estabelecidos dispositivos exigentes de informações específicas ao comércio eletrônico que possibilitem conhecer os fornecedores (repersonalizar), o contrato (rematerializar) e a localização (reterritorializar). Adensando em continuidade os acréscimos de deveres de conduta característicos ao mundo virtual: utilização de língua nacional, cópia do contrato, certificação de aceite da oferta; acesso a arrependimento. Assim como deveres de abstenção, com destaque à vedação de envio de mensagens não desejadas.




  A implantação de novas sanções no âmbito da processualidade judicial está clara pela possibilidade de multa civil para inibição de condutas ilícitas reiteradas, inclusive levando-se em consideração a gravidade da conduta (esboço da função punitiva). Assim como a melhor capacidade de resolução de conflitos na esfera administrativa com a inserção de ‘medidas corretivas’, o que contribuirá para a satisfação de direitos do consumidor. Cria-se tipo penal concernente ao desvalor da veiculação ou compartilhamento indevido de dados pessoais, melhorando a esfera de tutela do consumidor.




  Por fim, quanto aos conflitos normativos entre leis de diferentes Estados, circunstância comum no campo do comércio eletrônico, a proposição legislativa insere em nossa Lex Legum (LINDB) dispositivo sistêmico criando inédito elemento de conexão para resolução da divergência: ‘a lei mais favorável’.




  Estamos diante de projeto legislativo significativamente propositivo e que se soma (e coordena-se em diálogo) com as demais legislações que regulam as intrincadas e complexas atividades digitais, como o Marco Civil da Internet (MCI), a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) e, mesmo que em lege ferenda, o Marco Legal da Inteligência Artificial (PL 2338/2023), revelando-se conjunto normativo de extraordinária conquista aos cyberconsumidores no Brasil.




  A obra coletiva que agora vai a público, em seus dezesseis artigos de autoria de renomados professores e professoras, abordando temas e problemas contemporâneos relativos ao mundo virtual (plataformas digitais, algoritmos, inteligência artificial, e-marketplace, Smarts contracts, Internet das Coisas, racismo digital etc.), busca demonstrar a ampla aplicabilidade das disposições contidas no PL 3514/15, reforçando a necessidade de aprovação da proposição.




  Cabe ressaltar nosso extremo orgulho e honra em poder conduzir e coordenar esta obra coletiva que na base remonta à mobilização e emancipação dos movimentos consumeristas, entre nós, liderados pelo Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor – BRASILCON, berço acolhedor dos estudiosos do direito do consumidor, disciplina essencial ao desenvolvimento humano.




  Brasília – DF, em junho de 2023.
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  1. INTRODUÇÃO




  O princípio de equiparação de direitos do consumidor, esteja no mundo digital ou no comércio normal presencial, é originário das Diretrizes da ONU de proteção dos consumidores (UNGCP, Revisadas em 2015) e está presente internacionalmente nas Resoluções 36/2019 e 37/2019 e no Acordo sobre Comércio Eletrônico do Mercosul, e nacionalmente, no Projeto de Lei 3514/2015 de atualização do Código de Defesa do Consumidor para o mundo digital, mas ainda não ganhou destaque no Brasil, motivo deste artigo, unindo pesquisas da UFU e UFRGS.




  Vertical, de cima para baixo, o não horizontal, o não igual, o não transversal... Passados mais de trinta anos do advento do Código de Defesa do Consumidor, entre as inquietudes que merecem enfrentamento estão aquelas que respeitam ao futuro da promoção aos vulneráveis face às novas dimensões de ‘verticalidades’ afloradas na ‘aldeia global’.1 Aqui, e desde já, restam assim definidas, para além da posição jurídica do Estado, que anteriormente exercia ‘monopólio exclusivo’ quanto ao ‘poder’ imprimindo sujeição aos cidadãos, as recentes variantes do mercado, com destaque à ‘virada digital’.2




  Em nossa concepção, o mercado também exerce comandos, domínios e exclusões, explícita e implicitamente, na medida em que ocupa, no iter de evolução da sociedade, a função de ‘provedor’ de inúmeros interesses, substituindo o Estado outrora único responsável por essa e outras funções.3 Aliás, tivemos uma onda de populismo (político-digital pós-moderno marcadamente visto em muitos países, inclusive Brasil) cuja tendência clara é a de o Estado omitir-se, atribuindo considerável parte da governança ao mercado.4




  Como já frisamos, há uma ‘estagnação legislativa’5 em matéria de direito do consumidor internacionalmente, e, nacionalmente, as lições do direito comparado (veja as diretivas europeias de 2019 sobre conteúdos digitais e as novas propostas sobre um mercado de serviços digital) e dos fóruns internacionais da década passada não tem sido aproveitadas.




  Desde 2015, a ONU através da revisão das Diretrizes de Proteção do Consumidor asseverou que a proteção do consumidor digital e à distância deve ter um nível semelhante e nunca inferior à proteção do consumidor de outras modalidades de comércio (Princípios Gerais, Guideline 5, letra ‘j’, UNGCP 2015).6 O MERCOSUL repetiu o mandamento na sua lista de princípios de defesa do consumidor (Res. 36/2019 do Grupo Mercado Comum do Mercosul),7 mas o Brasil – ao contrário dos demais parceiros – não internacionalizou esta lista de princípios. Também o Acordo sobre contratos internacionais de consumo de 2017, que traz a regra de lei mais favorável ao consumidor (digital, inclusive), não foi ainda internacionalizado no Brasil, forçando a jurisprudência a trabalhar com regras de 1942 em casos de Direito Internacional Privado.8 Da mesma forma, mesmo com os projetos sobre plataformização e inteligência artificial andado, o PL 3514/2015 de atualização do Código de Defesa do Consumidor, apesar de já aprovado no Senado Federal por unanimidade desde 2015, ainda não foi votado na Câmara de Deputados.9




  A investigação que se põe, e une pesquisas dos PPGDs da UFU,10 na primeira parte sobre verticalidade digital, e da UFRGS,11 na segunda parte pelo fim da estagnação legislativa, abordando o princípio da equiparação de direitos do consumidor no mundo online e offline e a junção ‘eficiente’ entre mercado, ciência e tecnologia e, via de consequência, ao lado dos diversos benefícios, as incontáveis externalidades negativas provocadas ativamente por esse segmento do setor privado que alvejam ‘perpendicularmente’ o consumidor de modo a restringir cada vez mais direitos e fundamentos outrora conquistados (diga-se: a duras penas).




  Os desdobramentos proporcionados pelo capitalismo contemporâneo, inaugurado ao final do século XX, não levam em conta as estruturas anteriores para formatação da riqueza, como nos exemplos da propriedade, produção ou moeda. A prosperidade atual dos ‘agentes econômicos virtuais’ mensura-se pela monetização da informação, capilaridade do acervo de dados pessoais armazenados e controlados, capacidade de vigilância diária dos comportamentos e hábitos dos consumidores e na supervalorização da empresa e do empreendedorismo (visão schumpeteriana), que muito indicam os rumos do mercado e que reescrevem “as regras do capitalismo e do mundo digital”.12




  Sob essa análise trataremos de pontos específicos da verticalidade (relação invencível de sujeição-subordinação entre mercado e consumidor), mas não em todos os planos do setor privado, senão em contextos específicos das ‘plataformas digitais’, estrutura caraterizada pela ‘presença espectral’ de um mundo sem fronteiras.




  O CDC, que é legislação de 1990, conseguiu (e consegue) com bastante mérito e com o princípio da boa-fé objetiva, tutelar e promover com efetividade os direitos dos consumidores, individual e coletivamente considerados, em diversos temas respeitantes a essa nova e vivente etapa capitalista, muito embora sua base valorativa subjacente estivesse voltada com maior atenção à questão da massificação, que é própria do ‘fordismo’ do início do século XX.13




  Porém, há uma mudança na economia do século XXI, e é importante que se anote quanto ao atual ‘estágio institucional da economia’ (economia da informação)14 a inerente caracterização pela reiterada e automática ‘reinvenção do conhecimento’15 e ‘diversidade tecnológica’,16 o que confirma que se trata de arquétipo inconcluso, acarretando sérias alterações não apenas no mercado em si, senão na política, na sociedade, na cultura, nas relações comportamentais humanas e, especialmente, na pessoa.17




  A mudança na sociedade, com uma nova virtualidade e necessidade de restabelecer, dentro da bona fides, um paradigma mais visual, menos focado na conduta e sim no resultado e na sua transversalidade do impacto, a fides ou o princípio da confiança e proteção das expectativas legítimas,18 especialmente no mundo digital, como bem prevê o Projeto de Lei 3514/2015 de atualização do CDC ao mundo digital.




  As imediatas transformações tecnológicas e inovações – que também são essenciais à humanidade, desde que não se distanciem da ancoragem jurídica19 – desnudam escancaradamente a extrema ‘falta de fôlego’20 do sistema jurídico que necessita (re)pensar fontes, funções e modelos. Para tanto, é relevante perceber que aos poucos legislações transversais21 ganham bastante ‘efeito justo e útil’22 na realizabilidade e proteção dos vulneráveis nestas circunstâncias.




  2. NUBESSISTEMA, NOVAS VERTICALIDADES E PLATAFORMIZAÇÃO




  Vivemos num ambiente de nuvens: lateral, abstrato, imaterial, mas perigoso e sem lapso de memória (esquecimento).23




  As ‘nuvens’ (des)conceitualizam a noção do espaço (tamanho, limite, localização). De um lado, torna inútil a capacidade de guarda dos hardwares (produtos), e outro lado, valoriza a virtualidade e escalabilidade do acervo digital como softwares (serviço), com assento cosmopolita. Para o enorme benefício de volume de depósito e de aprovisionamento corresponde o potencial risco à privacidade em termos transfronteiriços. Enquanto as nuvens, no mundo físico, são aglomerações de partículas de água envolvidas na atmosfera, no mundo digital configuram vasta rede interligada de servidores que acumulam e armazenam dados.24 Daí dizer sobre nuvens públicas, nuvens privadas e nuvens híbridas.




  Enfim, a humanidade está a sujeita a deslocar do ecossistema (casa) rumo ao nubessistema (nuvem).




  Inerente às em nuvens,25 avança a economia digital, igualmente (co)existente à realidade física e materialmente experimentada, tiranizando a submissa e incauta civilização: em muitos pontos transumana; fragmentada pela ciência; heterogênea pelas diferenças; desconfiada com os discursos universais e totalizantes;26 altamente capaz de pulverizar o coletivo na figura do indivíduo27 e na própria representação ideológica, o individualismo.28




  Substituído pela solidariedade – princípio funcional do constitucionalismo contemporâneo – o individualismo29 retorna clandestinamente nas vestes do ‘capitalismo digital’, curiosamente agravado pela tecnologia. E, sob o pretexto da promessa de ‘empoderamento’ insular, conduz a mazelas excludentes, piores que aquelas desenhadas pelo ‘État Gendarme’, já que tende a impedir adjudicações e intervenções jurídico-sociais para efetividade da igualdade substancial.30




  Não há dúvidas quanto à fecundidade deste nicho contemporâneo em operar situações de ‘controle absoluto’ sobre as pessoas, dando mostras factíveis daquilo que já foi, outrora, chamado de racionalidade da conduta,31 com uma característica própria: a incidência de reiteradas mudanças, sem demonstrar a causa, sem denunciar o protagonista, aliás, ao contrário, operando no imaginário humano que os resultados efêmeros e felizes derivam da ‘liberdade absoluta’, somente possível (e que agora grassa) pelos ‘novos’ meios midiáticos. Ambiente de óbvia sujeição ou verticalidades.




  Originalmente, a tutela contra as verticalidades adveio da necessidade de restringir o ‘monopólio da força’ dos Estados quando da expansão de domínios pelo confisco de propriedades dos cidadãos, pela adoção de decisões políticas tributárias injustas e, principalmente, quando da restrição da liberdade das pessoas. O Estado, reconhecidamente o ‘Leviathan’, até então era o único caudilho das agressões às liberdades públicas, às vidas e aos bens,32 desencadeando o imperativo das constituições iluministas (e simbólicas)33 como ‘sistema de limites’ às atuações estatais. Disposições embrionárias da ‘função defesa’ dos direitos fundamentais.34




  Contudo, as verticalidades atualmente são constatáveis nas diversas relações desenvolvidas perante a sociedade (onde o próprio Estado também é consumidor)35 tendo como soberano específico o mercado e como agentes responsáveis as instituições particulares qualificadamente tecnológicas, manipuladoras e estrategistas.




  Algumas situações valem como exemplos não exaustivos: (i) abuso de posição dominante no âmbito autonomia privada; (ii) manejo e controle de informações estratégicas sobre riscos setoriais; (iii) predisposição exclusiva dos conteúdos negociais e contratuais; (iv) conhecimento único e não compartilhado de técnicas para produtos e prestação de serviços; (v) supremacia seletiva na análise do público consumidor; (vi) gerenciamento, armazenamento e compartilhamento de dados pessoais e dados pessoais sensíveis de inúmeras pessoas a partir da era ‘Big Data’; (vii) padrões de persuasão que exploram (e anulam) cognitivamente a vontade dos consumidores, inclusive e mediante a utilização de inteligência artificial e algoritmos.




  Não se trata, pois, de poder estatal. Claramente é ‘poder paralelo’ (poder social) que atua sobre as vidas, estado anímico e relações das pessoas, nomeadamente na titularidade de consumidores e que, mesmo na fonte correspondendo ao âmbito privado, traz consigo as mesmas consequências e efeitos da esfera pública: obediência, coação; sanção e exclusão.36




  É certo que a doutrina constitucional, mais propriamente voltada à compreensão e estudos sobre os direitos fundamentais, tem contribuição ímpar a respeito deste tema. As denominações são bastante exploradas: ‘vinculação dos particulares aos direitos fundamentais’; ‘relações jusfundamentais privadas’; ‘eficácia externa dos direitos fundamentais’ (Drittwirkung).37




  Soa como inadequado, entretanto, valer-se da expressão ‘eficácia horizontal’ nestas relações particulares a depender do grau de intervenção de determinado particular sobre outro, isto porque os ‘poderes privados’, ao exemplo do poder público, claramente também estão sujeitos à carga de justificação e legitimidade, tanto formal como substancial.38




  Por isso, a designação ‘eficácia horizontal’ encontra resistência, justamente porque “em se tratando de uma relação entre um particular e um detentor de poder social, isto é, uma relação caracterizada pela desigualdade, estar-se-ia em face de uma configuração similar que se estabelece entre os particulares e o Estado e, portanto, de natureza vertical, já que a existência de uma relação horizontal pressupõe tendencial igualdade”.39




  Muito embora não seja objetivo deste arrazoado explorar a doutrina constitucional amiúde, senão valer-se dela na medida tão especificada do problema no binômio ‘capacidade de sujeição – irresistibilidade de subordinação’ na órbita da transversalidade, cabe ao menos referir por imperativo de coerência que a natureza desta ‘vinculação’ dos particulares deriva da necessária efetividade dos direitos fundamentais, geradora de duas teses sobre a respectiva eficácia40 e outra sobre alcance da atuação das instituições públicas quanto à violação pelos entes privados.41




  O que se revela em atenção é justamente o poder de intervenção que determinado particular detém e, geralmente, como ele opera reduzindo consideravelmente direitos básicos (das mais diversas categorias: fundamentais, humanos, de personalidade, subjetivos) de outra pessoa. Partindo-se da ‘inocente’ presunção de igualdade, objetivamente, se percebe nos planos da eficácia e fenomênico que o equilíbrio e justiça das posições restam comprometidos de forma a potencializar ofensa e lesão a direitos constitucional e legalmente atribuídos.42




  E neste ponto, contribui a revisão da noção de ‘autoridade’, porquanto se antes tratava-se de essência peculiar apenas dos ‘entes estatais’, critério subjetivo de pertencialidade do agente,43 pode-se dizer que a autoridade no Estado Pós-Social mais se aproxima do critério objetivo considerando o conteúdo ditado, publicado, ordenado e induzido pelo contrato (que substitui a lei).44 Numa palavra: na sociedade de mercado não há uma autoridade central, porque o ‘mercado é a autoridade’.




  Aqui é relevante abordar que a ‘plataformização das relações’ é realidade convivida e posta; inovação estrutural e funcional sem precedentes na ‘Internet’ e que afetou diretamente a vida humana, tanto para benefícios quanto para riscos, perigos e nocividades.




  Plataformização significa a inserção das pessoas no mundo digital para as mais variadas interações virtuais (desmaterializadas, desterritorializadas e despersonalizadas fisicamente) concorrendo para isso os dados (pessoais e sensíveis), a economia, a privacidade, a intimidade e autodeterminação informativa dos utentes (pessoa natural), através de comunicações instantâneas e simultâneas por textos, áudios e vídeos armazenáveis em nuvens.




  Com a pandemia Sars-Covid-19 os protocolos gerais emitidos pelo poder público na área de saúde, contemplando todas as demais áreas, designaram para continuidade dos afazeres quotidianos das instituições, entidades e pessoas justamente as plataformas digitais como instância adequada à prevenção de contágios. Alimentação, compras, movimentações financeiras, aulas, audiências formais, sessões solenes, reuniões públicas e privadas, assembleias, conferências e até consultas médicas tornaram-se remotas.45 A pandemia devastou, mas também ensinou: destacando entre os legados de efeitos benéficos a provisão parcial de produtos e serviços, a praticidade e a redução de custos das transações. Mitigada a pandemia, atualmente a opção de outrora pelas plataformas ainda persiste: trata-se de experiência muito bem adaptada.




  O acompanhamento, por exemplo, do estágio viral e ao mesmo tempo vacinal referente à pandemia se deu por redes sociais, inclusive pelos aplicativos de mensagens instantâneas (Whattsapp; Telegram; Signal etc.). Audiências, aulas, palestras, sessões e reuniões realizadas por apps de espaço de trabalho com ‘design’ voltado para colaboração em equipes (Teams, Zoom, Google Meet etc.). O próprio ‘poder público’ (como dito: o maior consumidor) delas se valeu (e se vale, como no exemplo do ‘gov.br’) reformulando o conceito de transparência, informação e assiduidade no serviço público e reforçando a ideia de cidadania digital.46




  Problema que revela constante ‘lacuna ética’ (non-droit),47 a que cabe ao direito enfrentar frente aos largos passos perfilhados pela sociedade atual em direção à ‘racionalidade instrumental’,48 à ‘objetivação do mundo’ e à ‘funcionalização da pessoa’.49 Não sem razão, se remonta aquela advertência tão eloquente quanto às invenções que “aumentam a força dos fortes e a riqueza dos ricos”.50




  Neste estágio, pois, é pressuposto para avanço temático identificar alguns tipos de ‘verticalidades digitais’.




  2.1 Verticalidade login/logout: paradigma do acesso e excluídos sociais




  Se a Internet era esfera de ‘exceção’ quando de seu marco inicial em 1994, tornou-se ‘regra’ para incontáveis interações a partir de 2020 com nítida influência no campo jurídico e na vastidão dos seguintes planos: i – relacionais (negociais, civis, familiares, profissionais, empresariais, consumeristas); ii – sucessoriais (herança; bens e acervos); iii – procedimentais (acesso à justiça, documentos e provas); iv – ocupacionais (mitigação, desaparecimento e surgimento de empregabilidades;51 novos lazeres;52 e até ‘gaming disorder’);53 v – econômicos (criptomoedas; economia compartilhada; e-marketplaces; etc.);54 vi – políticos (engajamento discursivo; participação popular; e-vote etc.);55 vii – culturais (streamings de filmes, músicas; podcasts; visitas virtuais artísticas etc.).




  Nestas circunstâncias desencadeia-se pressuposto fundamental: o ‘acesso’ aos sistemas digitais para efetividade a direitos fundamentais (em outras palavras: ‘conectividade’ no contexto cibernético).56 As ‘portas’ das plataformas digitais estão providas de rígido código binário ‘logar’ ou ‘não logar’. É o paradigma do acesso (que concorre com os demais: ‘ter/não ter’; ‘ser/não ser’57): quem não ‘loga’ está ‘fora’ do mercado digital e em situação de ‘subconsumo’ ou de ‘infraconsumo’58 a inúmeros bens essenciais, tendo em vista a ‘exclusão social’ provocada.




  Configurando hipótese de prestação de serviço (CDC, art. 3º, § 2º), o ingresso às plataformas digitais e, via de consequência, ao mercado eletrônico, é realizável mediante a contraprestação remuneratória, o que abre necessário espaço para políticas públicas de ‘inclusão digital’ não só quantitativa, mas qualificativa,59 porque nem todos têm condições de arcar com os custos do acesso ou de aparelhos.




  No Brasil, a despeito da aprovação da recente Lei 14.533/23, se verifica que políticas públicas de ‘conectividade’ ainda são precárias e descontínuas sem que haja promoção efetiva e inclusiva das populações mais carentes, gerando com isso os ‘excluídos digitais”.60 Última pesquisa do IBGE a respeito indica que quase 29 milhões de pessoas estão afastadas do mundo virtual, das quais 20% não têm condições financeiras para pagar o ingresso aos serviços ou aparelhos.61 Tudo isso em detrimento ao CDC (art. 4º, inciso X), que veda a ‘exclusão social’.




  A verticalidade digital, capitaneada pela ampla capacidade de poder dos fornecedores de acesso, situa-se justamente na interposição de obstáculos econômicos à conexão dos hipervulneráveis que, desprovidos de políticas públicas assertivas de conectividade, permanecem excluídos do mercado de consumo virtual, âmbito esse fortemente responsável por suprimentos básicos (direitos fundamentais sociais).




  São os ‘desconectados’ da igualdade digital e que fazem jus às necessárias promoções para ingresso no mundo digital, em particular nas épocas de crise ou pandemias. Se as comunicações oficiais do poder público (nos mais variados temas de interesse público), se a aquisição de produtos e serviços essenciais para subsistência pessoal ou dos núcleos familiares e se a continuidade dos afazeres quotidianos são realizáveis através das plataformas digitais, cumpre a colmatação desse hiato tão excludente, inclusive com a necessária intervenção dos ‘provedores de acesso’.




  Desenvolvemos aqui, como já muito bem assentado no direito privado, a utilização da ‘função social’ do contrato, com evidente fundamento no ‘solidarismo’ derivado promoção da dignidade humana.62 Teríamos assim a ‘função social do acesso digital’ que, além das políticas públicas do Estado, devem contar com os inegáveis ‘deveres de solidariedade’ dos provedores de acesso, geralmente empresas privadas concessionárias de serviço público.




  2.2 Verticalidade (pré)conceitual: discriminação e ‘algoritmos da opressão’




  Mas a verticalidade digital também diz respeito a milhões de consumidores que, mesmo estando conectados, se veem alijados do mercado e, portanto, em situação de constrangimento e preconceito sócio virtual (digital biases). A questão se dá porque as plataformas digitais estão providas de linguagem própria derivadas do uso de ‘algoritmos’, desencadeando a partir daí a produção de ‘regras’ virtuais.




  Trata-se de espaço com ‘fecunda’ produção de ‘ordem espontânea’: disruptiva (sectária e fragmentária); autônoma (independente de outros sistemas); privada (derivada de arranjos negociais com controle de riscos e custos); e, por isso, ilegítima (dado o acentuado déficit democrático). No máximo, pode até ser aquinhoada com alguma regulação formal, contudo num ‘tom-verniz’ (muitas leis e nenhum direito).63




  A humanidade – muito além da linguagem usual e secular empreendida por signos – no campo das tecnologias vale-se de algoritmos, propiciando a comunicação digital processável por ferramentas eletrônicas e complementada em etapas individuais.64 Os algoritmos possibilitam as ‘tomadas de decisões’ pelos softwares, contextualizando regras a serem seguidas pelas máquinas e, consequentemente, promovem o pleno atendimento de seu criador: o poder econômico.65




  Daí é perceptível que os algoritmos, enquanto conjunto de regras e diretrizes para seletividade de decisões, pertencem ao mercado digital, aos fornecedores, aos empreendedores eletrônicos, obviamente para satisfação dos respectivos objetivos e interesses. Os algoritmos só não contêm interesses dos utentes e consumidores, os quais não conhecem seus ‘enigmas’. Aqui a convicção não só de plena desigualdade entre o sujeito real e o nicho virtual, mas claramente os inevitáveis atentados à dignidade humana.




  Isso se infere enfaticamente no ‘abuso de controle’ quanto ao tratamento das informações entre as plataformas e os consumidores, eixo temático de total assimetria. Enquanto os utentes não têm domínio sobre o conteúdo interno de funcionamento das plataformas digitais (o que será possível apenas aos administradores dos empreendimentos digitais), as ‘redes’, ao seu tempo, exigem dos consumidores o compartilhamento da localização, privacidade, intimidade e dados pessoais para o manuseio do sistema.




  Desequilíbrio intolerável de posições jurídicas que abre espaços para abusividades, singularmente através da linguagem e das decisões algorítmicas.66




  Neste último ponto, há tempos são reconhecidas práticas discriminatórias e excludentes, mesmo às pessoas conectadas, demonstrando que o princípio mater das plataformas, que é o da neutralidade (MCI, art. 3º, inc. IV),67 é desrespeitado abusivamente frente às situações existenciais e sociais do consumidor. Os manejos de informações pelas plataformas e os vieses utilizados para condução e produção das decisões não fica livrem dos preconceitos, prejulgamentos68 e interesses, causando insuperável ignomínia.




  As condutas de seletividade, filtragem e preferência a partir da localização do consumidor (geoblocking; geopricing) são adequadas demonstrações. Exemplos são vastos: bairros onde os aplicativos de transporte não atendem; consumidores que por pleitearem direitos em órgãos de proteção não são atendidos; práticas de preços diferenciadas conforme regionalização do público consumidor.69




  Também ofensas e segregações desencadeadas pelas plataformas são plausíveis a partir de ‘decisões digitais enviesadas’ que colhendo dados sensíveis, como no exemplo de biometria facial, impede os aplicativos no atendimento de demandas solicitadas para diversas entabulações essenciais às mais diferentes etnias e orientações sexuais, o que traduz policiamento preditivo racista e preconceituoso (para evitar ‘prejuízos’ e ‘mitigar riscos’) por parte dos fornecedores.70




  Safiya Noble assim explora o que alcunha de ‘algoritmo da opressão’:71




  Parte do desafio de entender a opressão algorítmica é compreender que as formulações matemáticas para conduzir decisões automatizadas são feitas por seres humanos. Embora muitas vezes pensemos em termos como “big data” e “algoritmos” como benignos, neutros ou objetivos, eles não são. As pessoas que tomam essas decisões possuem todos os tipos de valores, muitos dos quais promovem abertamente racismo, sexismo e falsas noções de meritocracia.




  A ‘verticalidade preconceitual’ é inaceitável por parte do sistema jurídico, tendo em vista a ofensa direta a direitos fundamentais. A Constituição Federal repulsa a segregação e o racismo instando a vedação como base para as relações internacionais e criminalizando a prática (art. 4º, inc. VIII; art. 5º, XLII), assim como abomina as discriminações contrárias às liberdades fundamentais (art. 5º, XLI).




  Da mesma forma, a legislação de proteção de dados pessoais (LGPD, art. 6º, inc. IX); o estatuto de acesso à Internet (MCI, art. 9º, § 2º, inc. IV); e o microssistema consumerista (CDC, art. 4º, caput) vedam a discriminação, provendo a intangibilidade da dignidade dos consumidores pessoas naturais, o que desde já propicia a ‘teoria geral do direito digital’ (LGPD+MCI+CDC).72




  2.3 Verticalidade comportamental: impulsionamentos e vontade induzida




  A intricada interseção entre humanidade e ciência já mereceu diversas análises críticas. Aqui interessa aquela sintetizada em três posições: ensimesmamento, alteração e ação.73 O ensimesmamento é o exercício interno intelectivo para busca de soluções. A alteração se dá quando o humano deixa de contemplar perspectivas: não raciocina. Já a ação é a atuação da pessoa de acordo com o pensar interior. Na medida que a pessoa age sem ensimesmar-se ela se torna vítima apenas da alteração.




  E justamente sob tais circunstâncias o mercado ‘empreende’ como universo propício à alteração, já que a grande massa de consumidores movimenta e age induzida por emotivismos, antecipações de carências e encorajamentos provocados pelas incontáveis, ininterruptas e eficientes formas e padrões de estímulo por parte dos fornecedores e muitos destacados agentes econômicos.74




  Ao lado do clássico poder de persuasão inerente publicidade convencional,75 a utilização pelo mercado da ‘neurociência’ possibilitou a criação do ‘neuromarketing’, ramo da neuro economia cuja finalidade é incentivar o consumo excessivo, explorando o automatismo, as sensações e o inconsciente cerebral.76 São abordagens científicas quanto ao ‘comportamento’ da pessoa frente a cores, marcas, olfato, gosto, embalagens dos produtos e serviços, a partir das quais serão anotadas as reações das atividades cerebrais.




  As conclusões dessa ‘ènquete’, conforme enunciados descritivos,77 permitirão formulações de standards para indução de condutas e instigação dos consumidores pelo mercado: clara estratégia de ‘manipulação das preferências’.78




  Com a Internet e propriamente pelas plataformas digitais, através de seus algoritmos, outras modalidades de induzimento ganham mais ‘eficiência’, atendendo as exigências de resultados positivos para o mercado com maiores chances de êxito aos fornecedores. Vale dizer: as máquinas desempenham nítido ‘controle tecnológico digital’ impondo a verticalização da ‘irresistibilidade’ dos meios utilizados pelos fornecedores sobre a ‘vontade’ dos consumidores.




  A passagem do ‘crédito tradicional’ para o ‘crédito digital’ desnuda muito bem essa situação.79 Para a imprescindível destrinça acerca do superendividamento, adotando-se legislação brasileira do crédito responsável (Lei 14.181/21), foram criadas conceituações adequadas separando as figuras dos ‘superendividados passivos’ dos ‘superendividados ativos’. Esses últimos, quando em boa-fé,80 são justamente os sofrem ataques cognitivos e enviesados das plataformas digitais.




  Vale mencionar, dentre tais técnicas, os conhecidos ‘Nudges’ ou ‘arquitetura das escolhas’, ajustados para influenciar a tomada de decisões ou comportamento dos ‘netcitizens’. Consistindo em ‘empurrões’ ou ‘cutucadas’,81 os Nudges atentam para os interesses previamente já autodeclarados pelos consumidores (mediante limites cognitivos, vieses, buscas em motores de busca e hábitos) e, via de consequência, atalham e facilitam as opções, induzindo preponderantemente a vontade do utente, pessoa natural. Não obrigam, mas operam sobre a ‘decidibilidade’ do comprador.




  É relevante mencionar, ainda assim, que os Nudges podem ter uma ‘porção positiva’ na medida que auxiliam no fortalecimento de políticas públicas, como outrora já manifestado pela doutrina82 e com reconhecimento na Corte Suprema brasileira. Na espécie, o julgamento sobre a constitucionalidade de legislação estadual referente a tema de direito fundamental à alimentação adequada.83 Os Nudges, contudo, na hipótese da ADIn 5.166-SP, foram incorporados pelo ‘legislador’ e por isso estimulam ‘legitimamente’ o consumo de produtos orgânicos.




  Entretanto, não devemos distanciar da lembrança de que os ‘empurrões’ ou ‘cutucadas’, quando originados especificamente dos ‘setores privados’, destoam da neutralidade e não levam em conta as ‘circunstâncias subjetivas do consumidor’, dentre elas a vulnerabilidade simples ou agravada, princípios medulares do direito consumerista nacional.




  Os exemplos soltos nas janelas comerciais virtuais (‘frete grátis’, ‘sem juros’ ou ‘sem consulta ao SPC e SERASA’) são marcadamente induções tendenciosas com ampla probabilidade de efeitos negativos e carregadas de predições de interesse dos consumidores (Predective Consumer Intentions/Interests). 




  O CDC, como norma de ordem pública, tem intensa aplicação em todas as fases contratuais (pré-contratual, execução e pós-contratual), sendo que a boa-fé outrora já fortemente alçada a princípio em 1990, com a atualização pela Lei 14.181/21, ‘qualificou-se’ para instar ‘novos deveres’ aos fornecedores. É como consta no aprofundamento realizado pela doutrina ao se referir à ‘boa-fé qualificada’, com soluções mais próprias e adequadas aos tempos atuais, inclusive quanto ao oferecimento de crédito pela forma digital.84




  A Lei 14.181/21, em importantes dispositivos conjuminados, fixa ‘deveres’ e ‘sanções’ relativos aos impulsionamentos hiperbólicos e influenciadores da decidibilidade e da vontade do consumidor, tendo em vista os efeitos deletérios do crédito desprovido de função social. Os juristas autores do anteprojeto já dimensionavam à época de sua elaboração a eventual utilização de Nudges pelo mercado financeiro, o que facilitou outros caminhos para a promoção dos consumidores.




  O art. 54-C ao versar sobre a oferta de crédito, publicitária ‘ou não’ (e aqui estão absorvidos os Nudges) veda indicações de que ‘a operação de crédito poderá ser concluída sem consulta a serviços de proteção ao crédito ou sem avaliação da situação financeira do consumidor’, atribuindo em correspondência, no parágrafo único do art. 54-D, a responsabilização do fornecedor de crédito, mediante: i – redução do montante contratual (juros, encargos, qualquer acréscimo ao principal); ii – dilação de prazo para pagamento; iii – indenização por perdas e danos, patrimoniais e morais, conforme gravidade da conduta do fornecedor e possibilidades financeiras do consumidor, sem prejuízo de outras sanções.




  2.4 Verticalidade de arbítrio: analfabetos digitais e vontade irrelevante




  Nos arranjos negociais, nomeadamente os de consumo, o fenômeno antes científico (e agora preponderantemente econômico) da plataformização expandiu tecnologicamente de forma acentuada sem que, em contrapartida, muitos usuários deste relevante meio comunicacional contivessem condições de ‘digitabilidade consciente e independente’ nos respectivos sistemas interativos e informacionais, com destaque aos ‘electronic devices’ (aparelhos) e ‘apps’ (programas e aplicativos).




  Em país com milhões de idosos, aposentados e pensionistas que têm base de conhecimento totalmente discrepante das evoluções de ponta, ainda voltados aos meandros físicos por conta da faixa etária e desenvolvimento pessoal, a exigência de acesso a sistemas virtuais enseja riscos desmesurados, danos significativos, insegurança jurídica e judicialização (esses dois últimos temas, digam-se, sempre retoricamente utilizados nos discursos do mercado).




  A plataformização e seus ‘modelos’ e ‘designs’ digitais (e-commerce; e-marketplace; infoprodutos; digital signature; social commerce; software as a service) carece de pressuposto fundamental: o necessário reconhecimento da ‘disparidade’ entre humanos e máquinas. Nas questões que possam implicar danos extrapatrimoniais e patrimoniais oriundos de relações consumeristas plataformizadas, os cuidados dos fornecedores quanto aos utentes devem observar ‘critérios’ que não se confundem com a incapacidade ou hipossuficiência.85




  Tais critérios, não exaustivos, podem ser assim designados: referencialidade (simetria ao conteúdo de informações produzidas pelos fornecedores); sincronicidade (aproveitamento de aprendizado conforme gerações ou idades); disponibilidade (tempo e ânimo para aprender e operar); vitalidade (saúde como bem-estar social para interagir nesse meio). Em conjunto, complementam-se perfeitamente no âmbito do CDC compondo e formando o conceito de vulnerabilidade.86




  Frente ao fenômeno da ‘bancarização’,87 por exemplo, essa ‘disparidade situacional’ é ainda mais complexa e delicada, confluindo em ‘verticalidade duplicada’: via setor financeiro e via mundo digital.




  Se anteriormente a submissão ao sistema bancário voltava-se selecionadamente aos comerciantes, industriais e empresários, aos poucos foi ingressando nos núcleos familiares, inclusive através dos programas de ‘transferência de renda’, criando relação de necessariedade e dependência econômica entre vulneráveis, hipervulneráveis e instituições financeiras. Esse acontecimento setorial se agravou com as plataformas digitais, que agora avançam com serviços eletrônicos ‘facilitando’ projetos’ de ‘internet banking’ e acentuando riscos na oferta de crédito e outras prestações de serviços, inclusive sob auspícios de terceiros.88




  Portanto, não fossem as ‘induções’ sobre os interesses e decisões no âmbito das plataformas digitais (Nudges), outra narrativa é bastante preocupante e que não se verifica na ‘mera’ circunstância de ‘manipulação’, senão o pior: desprezo, indiferença, abandono, quanto à vontade do consumidor, tornando-a indiferente. Nem mesmo se trata de busca de consentimento, porque nesta circunstância a celebração dar-se-á mediante a utilização desvirtuada de dados sensíveis dos vulneráveis, ferindo a ‘ordem pública procedimental’ frontalmente.




  Nos dois últimos anos estão sendo instaurados pelos Órgãos de Defesa do Consumidor seguidos expedientes administrativos e ajuizadas ações civis públicas tendo em vista número exacerbado de contratos de empréstimos consignados não celebrados por aposentados ou pensionistas e, no entanto, mantidos, executados e cobrados por instituições financeiras.89




  São ‘contratos de crédito consignado não consentidos’, engendrados por fornecedores bancários, que conseguiram acesso aos ‘dados pessoais’ e ‘dados pessoais sensíveis’ de beneficiários da previdência social e que, mesmo a despeito da contestação administrativa e judicial por parte vítimas, ainda continuam a produzir efeitos indesejáveis, dentre eles o desconto dos estipêndios mensais e o risco do superendividamento.




  Não há dúvidas que, independentemente da oferta indevida de empréstimo, há clara presença de ‘dano de assédio’90 (CDC, art. 54-C, inc. IV) e desvio de finalidade da ‘biometria facial’ (LGPD, art. 7º, § 3º), isto porque as tratativas não são físicas e nem presenciais: iniciado remotamente, por provocação prévia de agente bancário (v.g., mediante ligação telefônica, whattsapp ou SMS), sem identificar o contrato de crédito ou cartão consignado, é, posteriormente, apresentado modelo de ‘design contratual’, com programação ‘passo a passo’ pela qual a ‘selfie’91 é considerada consentimento e assinatura digital, sem que o consumidor saiba disso.




  Os contratos acima descritos são verticalizados sobre os chamados ‘analfabetos digitais’,92 assim compreendidas as pessoas naturais que não conseguem ter leitura e manejo da tecnologia digital e, via de efeito, caracterizam-se juridicamente como hipervulneráveis: na medida em que consumidores com reconhecimento legal de vulnerabilidade (CDC, art. 4º, inc. I) cumulados aos agravos da idade, saúde e óbvia ausência de informação tecnológica (CDC, art. 39, inc. IV).




  Essas circunstâncias configuram abuso de fraqueza (l’abus de faiblesse), outrora definido pela doutrina francesa justamente pela ‘violência econômica’ imposta sobre o contratante extremamente fraco.93 Desnecessária a chamada do ‘dolo de aproveitamento’ (de imputação subjetiva), primeiro porque se trata de abuso (figura desprovida de culpa ou dolo até mesmo no Código Civil, art. 187), segundo porque é tema estritamente do direito do consumidor (CDC, art. 39, inc. IV e art. 54-C, inc. III, onde também não há espaço para volições na imputação).




  Como se ofende e aniquila a manifestação de vontade (elemento nuclear da relação jurídica de consumo) não se há falar em força vinculante do ‘negócio digital’ para o hipervulnerável, especialmente tendo em vista o descumprimento claro do art. 46 do CDC (que no dispositivo consigo traz a expressão ‘não obrigarão’), afora a violação positiva do ‘dever de oportunizar’ relativo à formação legítima do contrato de consumo que tem como fundamento a preservação da ‘liberdade de escolha’, tema atinente à vontade.94




  Outro obstáculo jurídico nesta circunstância de crédito consignado não consentido oblitera a LGPD na medida em que a aplicação da biometria facial (dado pessoal sensível) é realizada contra o próprio titular, constrangendo-o na imagem, desviando a finalidade e ferindo a autodeterminação informativa, essa última verdadeira ‘potestade’ que o cidadão (no caso consumidor) detém na legalidade constitucional.95




  Se as plataformas digitais, fortalecendo a sociedade de mercado, inauguram o ‘paradigma do acesso’ (logar/não logar), de alguma forma a transversalidade ou os ‘direitos transversais’ na esfera jurídica expressam e correspondem outro paradigma: o ‘paradigma inclusivo’ e de todos.96




  3. A ESTAGNAÇÃO LEGISLATIVA NA PROTEÇÃO DOS CONSUMIDORES E O PRINCÍPIO DE EQUIPARAÇÃO DE DIREITOS OFFLINE E ONLINE





  Como já escrevemos, houve uma forte estagnação legislativa internacional e nacional em matéria de proteção dos consumidores.97 A pandemia da COVID-19 talvez tenha destravado esta tendência, como a aprovação na UNWTO (Madri) do International Code for the Protection of Tourists,98 as Guias na Conferência de Haia de proteção dos turistas consumidores99 e a aprovação no Brasil da Lei 14.181,2021 de atualização do CDC para a prevenção e tratamento do superendividamento indicam.100




  Nas pesquisas da UFRGS, indica-se uma forte atividade legislativa em matéria de proteção ao consumidor no Mercosul também. O Brasil – ao contrário dos demais parceiros do Mercosul – não internacionalizou todas estas regras, muito menos a lista de princípios de proteção do consumidor do Mercosul. Também o Acordo sobre contratos internacionais de consumo de 2017, que traz a regra de lei mais favorável ao consumidor (digital, inclusive), não foi ainda internacionalizado no Brasil, forçando a jurisprudência a trabalhar com regras de 1942 em casos de Direito Internacional Privado.101




  Neste sentido, queremos destacar a necessidade de superar qualquer estagnação e avançar para fazer frente aos desafios do mundo digital do consumo e da inteligência artificial. Como a sociedade da informação traz uma nova arquitetura das relações, mister o direito do consumidor atuar, balanceando novamente estes novos desequilíbrios e vulnerabilidades,102 em especial, pondo fim a estagnação legislativa ora sentida. Como repetimos, o direito do consumidor é peça chave da chamada governança global.103




  3.1 A necessária equiparação dos direitos do consumidor digital e o fim da estagnação internacional : o papel do Mercosul e da ILA




  Desde a revisão de 2015 das Diretrizes da ONU, a equiparação de direitos offline e online dos consumidores é um fim a ser perseguido.104 Aqui queremos destacar o papel do Mercosul na proteção dos consumjidores da região.105




  Em 2017, o Mercosul aprovou um acordo sobre a aplicação da lei mais favorável ao consumidor nos contratos internacionais na região.106 Infelizmente, o Acordo Mercosul de 2017 se encontra em vigor somente no Paraguai e Uruguai, mas não no Brasil. Esta falta de implementação de uma hard law é uma das dificuldades do bloco, com poucos instrumentos inovadores nesta área. Destaque-se que o acordo fixa a aplicação, em caso de contratos internacionais de consumo entre um consumidor domiciliado em qualquer país do MERCOSUL e um fornecedor de outro pais, a aplicação da conexão da ‘lei mais favorável ao consumidor’. Tal conexão aberta, de inspiração no princípio de favor (Güntigskeitprinzip)107 da regra europeia de 1980, no Art. 5 do Tratado de Roma,108 apesar de já ter sido sugerida no PL 3514, 2015 de atualização do Código de Defesa do Consumidor para comércio eletrônico internacional de consumo,109 ainda não tinha encontrado aprovação em um texto vinculante.110 Esperamos que esta ‘estagnação’ da proteção internacional do consumidor no Brasil, seja em breve superada.




  De 2019 a 2021, o MERCOSUL tem atuado muito com propostas sobre a proteção do consumidor. Em 29 de abril de 2021, o Mercosul aprovou um acordo quadro denominado ‘Acordo sobre Comércio Eletrônico do MERCOSUL’, quebrando assim definitivamente a estagnação legislativa internacional. Destaque-se também as excelentes resoluções do Grupo Mercado Comum, fomentadas pelo CT 7.




  O Artigo 1º da Res. 36/2019 de 15 de julho de 2019, do Grupo Mercado Comum do Mercosul, denominada ‘Defesa o Consumidor – Princípios Fundamentais’, reconhece a vulnerabilidade estrutural dos consumidores e em traz o Princípio da equiparação de direitos, afirmando que na contratação online “reconhece-se e garante-se um grau de proteção não inferior ao outorgado em outras modalidades de comercialização.” 111




  Em especial, o Artigo 1º da Res. 36/2019 de 15 de julho de 2019, do Grupo Mercado Comum do Mercosul, Defesa do Consumidor – Princípios Fundamentais, reconhece a vulnerabilidade estrutural dos consumidores.




  São os seguintes princípios do Mercosul em matéria de proteção dos consumidores:




  1. Princípios da progressividade e da não regressão. Os Estados Partes adotarão medidas apropriadas para alcançar progressivamente a plena efetividade dos direitos dos consumidores derivados das normas internacionais e nacionais, sem regredir nos padrões de proteção alcançados nos níveis normativos de proteção, tampouco na implementação da política de proteção do consumidor, considerando os custos e benefícios das medidas que se proponham;




  2. Princípio da ordem pública de proteção. O sistema de proteção ao consumidor é de ordem pública;




  3. Princípio de acesso ao consumo. O sistema de proteção ao consumidor busca garantir o acesso ao consumo de produtos e serviços de qualidade;




  4. Princípio de transparência dos mercados. O sistema de proteção ao consumidor contribui para o alcance da transparência dos mercados. Cada Estado Parte controlará as distorções que a afetem, por meio de seus órgãos competentes;




  5. Princípio do consumo sustentável. O sistema de proteção ao consumidor impulsiona o consumo e a produção sustentáveis, em função das necessidades das gerações presentes e futuras. Para isso, entre outras medidas, favorece a minimização do uso de matérias primas e energias não renováveis, bem como a geração de menor quantidade de resíduos e o aumento do uso de energias ou matérias primas renováveis ou produto de reciclagem;




  6. Princípio de proteção especial para consumidores em situação vulnerável e de desvantagem. O sistema de proteção ao consumidor protege especialmente os grupos sociais afetados por uma vulnerabilidade agravada, derivada de circunstâncias especiais, particularmente crianças e adolescentes, pessoas idosas, pessoas com problemas de saúde ou com deficiência, entre outras;




  7. Princípio de respeito à dignidade da pessoa humana. Os fornecedores, em sua atuação no mercado, devem reconhecer e respeitar a dignidade da pessoa humana, conforme os critérios gerais surgidos das Declarações e Tratados de Direitos Humanos. Também, no desenho e implementação de políticas públicas, os Estados Partes devem observar o mesmo princípio;




  8. Princípio de prevenção de riscos. Os fornecedores atuarão preventivamente quando exista a probabilidade razoável de uma ameaça derivada de produtos ou serviços que afetem a saúde ou a segurança dos consumidores;




  9. Princípio antidiscriminatório. O sistema de proteção ao consumidor implementa as ações conducentes a alcançar o objetivo de que no mercado não existam atos ou omissões discriminatórios, conforme o estabelecido nos ordenamentos jurídicos nacionais;




  10. Princípio de boa-fé. O sistema de proteção ao consumidor baseia-se na boa-fé das partes que participam do contrato;




  11. Princípio de Informação. Os fornecedores devem prestar aos consumidores informação clara, verídica e suficiente que lhes permita fazer escolhas adequadas aos seus desejos e necessidades;




  12. Princípio de harmonização. É fundamental harmonizar os interesses dos participantes das relações de consumo, tornando compatível uma adequada proteção dos direitos dos consumidores com o desenvolvimento econômico e tecnológico, sempre fundamentado na boa-fé e no equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores;




  13. Princípio de reparação integral. O sistema de proteção ao consumidor deve assegurar a este reparação integral em caso de danos derivados das relações de consumo, devendo prever-se a disponibilidade de meios efetivos de solução de controvérsias e de compensação;




  14. Princípio de equiparação de direitos. Os Estados Partes devem esforçar-se para fomentar a confiança no comércio eletrônico, mediante a formulação de políticas transparentes e eficazes. No âmbito da contratação eletrônica, reconhece-se e garante-se um grau de proteção não inferior ao outorgado em outras modalidades de comercialização.




  A importância destes princípios pode ser alcançada com dois exemplos. O princípio da ‘equiparação’ visa garantir aos consumidores do comércio eletrônico o mesmo nível de proteção que o dos consumidores do comércio tradicional também é princípio das Diretrizes da ONU atualizadas em 2015, mas sua declaração no MERCOSUL dá concretude ao mandamento. O princípio antidiscriminatório é foco de muitas investigações e constatações no mundo112 e foi incorporado em nossa região,113 mas sempre com muita dificuldade de controle e efetividade.114 Em outras palavras, estes princípios podem servir de base sólida para uma atuação dos Estados em conjunto com as empresas, em especial, as do mundo digital que são muito concentradas em plataformas e marketplaces. Ainda temos a Resolução GMC 37/19, de 15 de julho de 2019, do Grupo Mercado Comum do MERCOSUL, que dispõe sobre a proteção dos consumidores nas operações de comércio eletrônico.




  Como bem determina o princípio 14 da equiparação, o grau de proteção deve ser o mesmo online e offline, mas nem sempre os Estados conseguem protegê-lo de forma isolada. Assim, necessita apoio dos blocos econômicos, mas também o apoio da sociedade civil e das empresas.115




  Também a ILA (International Law Association) tem tentado aumentar esta proteção propondo regras de soft law para uso mundial. Em Direito Internacional Privado, o Comitê de Proteção Internacional da ILA também já havia sugerido vários princípios, inclusive o da lei mais favorável, afirmando no Princípio 2 de Sofia: “It is desirable to develop standards and to apply rules of private international law that entitle consumers to take advantage of the most favourable consumer protection.”116




  Neste sentido, destaque-se que, no final da pandemia, a ILA, em sua reunião de 2022, em Lisboa propôs um pacto global para a proteção dos consumidores que inspirou pacto semelhante no Mercosul, ainda em negociação. A Resolução 7/2022 do Comitê Internacional de Proteção dos Consumidores objetiva criar um soft law semelhante ao Global Compact da ONU. Realmente a soft law pode incentivar e propor pactos para e com os agentes da sociedade, inclusive as empresas, na adoção de normas de condutas consensuais, que possam melhorar a vida dos cidadãos. A ILA sugere que se aproveite da grande concentração de ‘big techs’ e ‘big players’ do mundo digital em nossa região para propor um Pacto Global visando a proteção do consumidor no meio digital. Propõe-se uma utilização positiva dos standards empresariais para que se encontre uma declaração pública de comprometimento destes grandes ‘players’ com a proteção dos consumidores.




  A Resolução traz três tipos de atuações: 1. no direito do consumidor, 2. em matéria de proteção de dados e do novo marketing e 3. em matéria de ressarcimento e efetividade dos direitos dos consumidores no cenário global. Em resumo, propõe que as empresas de tecnologia mundiais a: apoiar e respeitar os direitos dos consumidores, especialmente em consonância com as Diretrizes da Nações Unidas para a Proteção do Consumidor, revistas em 2015; defender a liberdade de escolha e fornecer informação útil e eficiente aos consumidores; eliminar a discriminação de consumidores e o recurso a ‘double standards’; não compactuar com fraudes ou violações de direitos humanos e ambientais no mercado e nas cadeias de valor; controlar a atuação de intermediários, empregados, influenciadores e a equipe de marketing; assegurar, desde a concepção, a devida proteção de dados e o uso ético da inteligência artificial nas plataformas digitais; promover iniciativas para a maior proteção de dados e da privacidade ao consumidor; considerar a condição de hipervulnerabilidade de crianças e adolescentes nas relações de consumo digitais; trabalhar em conjunto com agências nacionais de fiscalização na busca por resoluções de disputas com consumidores em termos amigáveis e consensuais; e Encorajar o fortalecimento e a diversificação de plataformas de resolução de conflitos online e outros canais para reparação de danos, que sejam acessíveis aos consumidores, inclusive no caso de disputas transnacionais.117




  Assim, seja através de inovadora soft law118 ou de Acordos regionais,119 a estagnação internacional perde força e novas sugestões legislativas passam a surgir para fazer frente ao mundo digital, como o Digital Services Act (Regulation 2022/2065), na Europa, e como o Marco Legal da Inteligência Artificial (PL 2338/23), no Brasil. A pergunta agora é como esta nova atividade não reverterá na aprovação do Projeto de Lei 3514/2015 de atualização do CDC ao mundo digital.




  3.2 Pela urgente aprovação do PL 3514/2015: por um direito inclusivo na promoção dos vulneráveis




  As vulnerabilidades no mundo digital são muitas e constituem desafios importantes para a proteção dos consumidores.120 Sendo assim que nossas considerações finais – mais do que uma conclusão – sejam pela aprovação imediata do PL 3514/2015 como uma base mínima e sólida para a entrada do CDC no mundo digital. Como vimos, o direito do consumidor deve combater esta verticalidade e a arquitetura digital. A atualização do CDC pela Lei 14.181/21 foi o primeiro passo para o combate à exclusão social, melhorando a disciplina do crédito responsável (prevenção) e da reinserção do superendividado (tratamento) é conducente a todas as pessoas naturais, aos credores e à economia (macro e micro). Mister agora completar a atualização e aprovar o PL 3514/2015 adaptando o CDC ao mundo (vertical) digital.




  No Brasil, o direito do consumidor revelou verdadeira conquista, mesmo ante o ‘constitucionalismo tardio’, escapando e distanciando de dicotomias redutoras como: ‘direito público/direito privado’; ‘direito econômico/direito político’; ‘direito individual/direito coletivo’, para elevar-se como ‘microssistema’ de reconhecida contribuição à efetividade de múltiplos direitos fundamentais (até mesmo aqueles não relacionados com o consumo).




  Alçou conquista diferenciada: ser direito fundamental (CF, art. 5º, inc. XXXII). No ápice da escala de valores da ordem hierarquizada, o direito do consumidor impõe diretamente deveres fundamentais em contrapartida ao Estado e ao mercado. E nestas circunstâncias é dotado dos seguintes critérios: naturalidade (derivado dos direitos humanos); universalidade (todos são consumidores, indistintamente); positividade e negatividade (requer intervenção estatal e abstenção, especialmente do mercado); determinabilidade (ecoa preludialmente à pessoa natural); preceptividade (se aplicam diretamente); vinculatividade (impõe deveres comportamentais ao Estado); incondicionalidade (são direitos em cláusula pétrea); e justiciabilidade (passíveis de sancionamento).121




  E em tais condições traz consigo não apenas a segurança jurídica própria do positivismo, mas também a inclusão, inerente ao racionalismo material proveniente da justiça. É esse mesmo chamado ‘positivismo inclusivo’, que deve regular, tratar, limitar e melhorar o mundo digital, retirando as verticalidades, as notórias relações de sujeição-subordinação, apagando ódios e promovendo a pessoa humana. A Internet permite o condicionamento de máquinas, mas não deve condicionar as pessoas.122




  Neste sentido, mister completar a atualização do CDC com a aprovação do PL 3514/2015 e o marco legal da inteligência artificial, assim como uma melhor internacionalização das fontes e princípios internacionais e do Mercosul. Só assim acabaremos com a estagnação de fontes de proteção para o consumidor no mundo digital. Neste mundo rápido e estruturalmente desequilibrado do digital, o consumidor não pode ser o ator sem proteção ou o ‘protagonista esquecido’.123 Urge melhorar este quadro!
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