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A VALIDADE DO TERMO
DE ADESAO DIGITAL

4.1, Introducao

Daniel Evangelistq Vasconcelos Alineida’

As relagdes em meio digital sio reguladas por contratos eletrénicos,
os quais podem ser definidos como o negdcio juridico constituido por
duas ou mais partes, com a finalidade de criar, eXtinguir, modificar,
manter ou alterar um vinculo, tendo em vista um objeto, através de
meio eletronico. Esse tipo de contrato, muitas das vezes, é feito por
adesio, sendo denominado, nestes casos, de termo de adesio digital.

A relagio entre um provedor de aplicacdo e o usuirio é feita através
deste termo, por isso se afirma que € importante a investiga¢io da vali-
dade deste tipo de avenca. O atual estigio da sociedade, denominada de
era da informagdo, na qual hi uma vasta gama de informacdes sobre os.
usudrios disponiveis na rede mundial de computadores, torna necessaria
a tutela destes e a protegdo contra os abusos feitos pelos fornecedores.
Reessalta-se que a relagdo se amolda no conceito de consumo previsto
no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, o presente artigo tem como problema a validade
do termo de adesio digital, utilizando-se 0 método qualitativo para a
revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial. Para a investigacio
proposta, na se¢ao 2, sera feita uma anilise sobre contratos eletrdnicos,
analisando os seus requisitos de validade e a forma como eles podem
ser exteriorizados. Conforme se veri, o elemento vontade deixa de ser
preponderante em uma relagio juridica com a massificacio do con-
sumo e a ruptura do liberalismo. Assimn, afirma-se que a teoria classica
contratual entra em crise, o que seri objeto de estudo na secio 3.

! Mestrando em Direito Privado pela PUC-MG. Especialista em Direito Civil e
Direito Processual Civil. Advogado. E-mail: danielevangelista@gmail.com
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Com a superagio do entrave juridico de validade as expensas da
vontade, o item 4 abordara a abusividade e invalidade de clausulas res-
tritivas de direitos. Serdo evidenciados alguns exemplos de invahdade
de determinadas clausulas, o que niio implica um vicio de toda avenca.
Ao final, serd feita a anélise de um caso ocorrido com um adolescente
de treze anos chamado Nissim Qurfali, no qual o pano de fundo & o
direito ao esquecimento. Q) viés a ser aprofundado neste caso & um
desdobramento da boa-fé objetiva, qual seja, a teoria do venire contia

© factum propriunt, também conhecida como teoria dos a~1tos proprios, se-
gundo a qual as partes na execugao de um contrato nao podem adotar
um comportamento contraditorio.

4.2. Contratos eletrénicos

A relacio entre um usuario e um provedor da Internet € uma
relacio de consumo. Assim, é preciso que se tenha uma maior prote-
cio ,do usuario ante a sua vulnerabilidade. Neste sentidq, 0s cor’uratos
eletrdnicos precisam ser interpretados de uma forma mais favoravel ao

consumidor (MARQUES, 2011). . ,
Observe que nio ha como requisito de validade de um contrato

2 existéncia de uma avenga escrita. Isso porque, conforme o artigo

104 do Cédigo Civil brasileiro de 2002, sao requisitos de validade
dos contratos a capacidade, licitude do objeto € a forma,»que pode
ser obrigatdria ou nio proibida em lei. Portanto,‘ nao existe nen_h~um3
obrigacio de se ter um contrato eletronico escrito, desde que nio se
faca o uso dos dalos pessoais do usuario. Nesse caso, ha a obrigacio
1e‘éal de um contrato escrito. . o ,

Isso se deve ao fato de que o artigo 7°, inciso VIII, alinea ¢, con-
diciona o uso de dados pessoais as finalidades que “estejam especifi-
cadas nos contratos de prestagio de servigos ou em termos de uso de
aplicagdes de internet” (BRASIL, 2014). Nesse ser}ndo, apenas se urn
provedor fizer o uso de dados pessoais & que ele terd a pbngatonedade
de utilizar um termo de uso e uma politica de privacidade.

Os termos de uso sdo os contratos eletrdnicos feitos entre o usuario
e o site, neles so previstas as condigdes as quais se estd aderindo. Em se
tratando de termos de uso, poucos sao os usuarios que os leem.V?ja, por
exemplo, que em 2005, 0 aplicativo PC Pitstop fez uma experiéncia e
colocou no meio dos termos de uso uma cldusula que prometia uma

bonificacio ao primeiro usuirio que enviasse um e-mail requisitando

L

a recompensa. Levou mais de 5 meses e mais de 3 mil downloads para
alguém requerer o prémio. (ROMERO, 2016)

Uma pesquisa feita pela Universidade de Stanford constatou que
97% dos usuarios nao leem os termos de uso (ROMERO, 2016). Outra
pesquisa, elaborada por Robert Hillman (apud LIMA, 2016), constatou
que apenas 4% dos alunos dela leem os contratos de adesio eletrdni-
cos. Tais dados demonstram que o usuirio nio tem costume de ler o
contrato eletrénico para a utilizacio do servigo.

O termo de adesio nada mais é que um contrato de adesio feito

- em meio virtual, tendo em vista que o usuirio nio tem o poder de
‘regociar nenhuma das cldusulas ali inseridas. O conceito de contrato de

adesio encontra-se no artigo 542 do Cddigo de Defesa do Consumidor
- CDC (BRASIL, 1990).Trata-se daquela aven¢a na qual o consumidor

" nio pode discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

Ha uma vantagem econdmica para ambas-as partes no contra-
to feito por adesdo, pois, conforme Robert Cooter e Thomas Ulen
(2007), neste tipo de avenga o risco e o pre¢o sio menores, ja que niao
se barganha nada além do pre¢o. Isso significa que o custo marginal do
negdcio é menor, até mesmo porque ante ao padrio de contratos, o
fornecedor pode calcular melhor os riscos. Entretanto, do ponto de vista
do consumidor, muitas vezes em tais contratos sio inseridas clausulas
himnitativas de direitos, o que pode gerar a nulidade, tendo em vista o
disposto no Cddigo Civil, conforme se vera adiante.

Pensando na protecio do consumidor, em decorréncia dessas clau-
sulas limitativas inseridas em contratos de adesdo, o CDC normatiza que
estas devem ser escritas com destaque, permitindo a facil identificagio,

2 Art.54. Contrato de adesdo & aquele cujas cliusulas tenham sido aprovadas pela au-

toridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos
ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente
seu contetdo. :

§ 1° A inser¢io de cliusula no formulirio nio desfigura a natureza de adesio
do contrato. ' )

§ 2° Nos contratos de adesio admite-se cliusula rese!utéria, desde que a alter-
nativa, cabendo a escolha a0 consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do
artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adesio escritos serio redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte nio serd inferior ao corpo
doze, de mode a facilitar sua compreensio pelo consumidor.

§ 4° As cldusulas que implicarem limitag3o de direito do consumidor deverio

ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e ficil compreensio.
(BRASIL, 1990)



conforme o artigo 54, §4° (BRASIL, 1990). Mais ainda, tratando-se de
contrato de adesio, este deve ser escrito por inteiro em linguagem clara

e de facil compreensio, além da fonte ser de tamanho 12, no minimo,

de acordo com o §3° do mesmo dispositivo (BRASIL, 1990).

Tais normas tém o fito de proteger o consumidor de priticas
abusivas (TARTUCE, 2012). Entretanto, em alguns casos o' usuirio
na interne. sequer sabe da existéncia de um termo de uso que regula
a relacio. :

Isso decorre do fato de existirem dois tipos de contratos de adesio
eletrdnico, os chamados Click-wrap e o Browse-wrap?® (LIMA, 2016).
O contrato de Click-wrap é aquele por meio do qual o consumidor/
usuario deve clicar na op¢ido “Eu declaro que li e que concordo com
os termos de uso e com a politica de privacidade”. Por sua vez, o con-
trato de Browse-wrap é aquele que regula a relagio entre o provedor
e o usuirio sem que a0 menos este tenha manifestado a sua intengao
através do clique (KLEE, 2012). Este € utilizado em sites em que nio
é necessario um cadastro prévio para uso, mas que utilizam cookies?,
por exemplo. E feita a coleta de dados do usudrio, com a autorizagio
do termo de uso, o qual nio foi disponibilizado realmente ao usuirio,
quer seja através de uma pop-up® ou através de um aviso no proprio
site, por exemplo.

O problema aqui é o imediatismo da sociedade da informacio
(PAESANI, 2013), que faz com que os usuarios nao leiam os termos de
uso que regulam o servigo que estio usando. Sobre isso, assim conclui
Cintia Lima:

[...] a sociedade de informagio pds-moderna busca, constan-
temente, a acelera¢io do tempo. Em outras palavras, na rede
mundial de computadores, tudo deve acontecer muito rapido,
sob pena de espantar os interessados. Neste contesto, insere-se
uma nova pratica contratual, em que o adquirente acessa a

Wrap é uma palavra de origem inglesa que significa embrulho. O intuito aqui &
deixar claro que o contrato-vem em um embrulho que deve ser clicado (Click-
—wrap) ou em um embrulho que é apenas navegado (Browse-wrap).

4 Cookies é uma forma de comunicac¢io entre o site € o usuario. Trata-se do arma-
" zenamento das preferéncias do usuirio naquele determinado site. O seu objetivo
é aperfeicoar a navegacio, tendo em vista ser possivel tracar um perfil pré-deter-
minado dos gostos do usuirio.

w

Pop-up é uma nova janela que abre no navegador ao se clicar em um link espe-
cifico, ou, até mesmo, acessar um website.
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pigina na internet do fornecedor, vinculando-se aos termos
e condigdes de uso fixadas discretamente em um hiperlink
no canto inferior do site. (LIMA, 2014, p. 130)

Nesse sentido, discute-se a validade destes contratos, tendo em vista
arelativa auséncia de expressio de vontade. Mais ainda, em se tratando
de clausulas restritivas, questiona-se como certificar que o usudrio tenha
conhecimento dos termos a que se vinculou. ‘

4.3. A massificacao dos contratos: crise contratual

Contrato € a exteriorizagio de um negbcio juridico, de forma que
a “vontade € a nota caracteristica que mais avulta no negbcio Jjuridico.

‘ _E a sua forga propulsora” (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 428).Tal

conceito se enquadra na concepgio clissica, quando se falava, mormente,
em autonomia da vontade. Esta teoria entra em crlse mudando-se para
a autonomia privada. :
Conforme Cesar Fiuza (2011), a autonomia da vontade remonta
ao auge do liberalismo, momento em que se dava autonomia aos sujei-
tos, com a minima intervengao estatal. Tal fato mudou com o avanco
do capitalismo, o que fez com que acontecesse uma massificagio dos
contratos. Assim, 0s sujeitos no negociavam como antes, houve uma
diminui¢do da vontade, que culminou na teoria preceptiva. Esta teoria
ensina que “as obriga¢des oriundas dos contratos valem nio apenas
porque as partes as assumiram, mas porque interessa a sociedade a tutela
da situagao objetivamente gerada, por suas consequéncias econdmicas e
sociais” (FIUZA, 2011, p. 94). Conclui Cesar Fiuza (2011), afirmando
que se passa de uma autonomia da vontade para wina autonomia pri-
vada, na qual nio se tem na vontade uma lei maxima que deve sempre
preva]ecer podendo um CONtrato ser revisto caso se tenha um.abuso

" deuma das partes, por exemplo. Ademais, fala-se ém boa-fé objétiva

e fungio social do contrato, principios capazes de relativizar os efeltos
de um contrato.

No mesmo sentido:

E preciso aqui registrar, reiterando posigdo antes evidenciada
4 exaustio, que o elemento volitivo, fruto da autonomia da
vontade e da autonomia privada, marca registrada do negdcio
Jjuridico, ndo mais assume caréter absoluto, sofrendo, sempre,
as limitagdes decorrentes da ingeréncia de normas de ordem
publica, notadamente constitucionais, por forga da protegio
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destinada a pessoa humana, realgando sua necessiria dignidade

(art. 1°, III, CF/88). (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 428).

Fala-se em crise contratual, tendo em vista a mudanca de pensa-
mento em relacdao ao elemento vontade. H uma relativizagio dos seus
efeitos. Conforme afirma Enzo Roppo (2009),

Existe, sem davida, na evolugio da teoria e da disciplina dos
contratos, uma tendéncia para a progressiva reducio do papel
e da importincia da vontade dos contraentes, entendida como
momento psicoldgico da iniciativa contratual: esta tendéncia,
gue podemos definir como <objectivagio (sic) do contrato>,
leva a redimensionar, sensivelmente, a influéncia que o ele-
mento voluntarista exerce, quer em relagdo a defini¢do geral
do préprio conceito de contrato, quer em relagdo ao tratamen-
to juridico concreto de cada relagio (ROPPO, 2009, p. 297)

Portanto, o elemento vontade deixa de ser o preponderante em
uma relagio contratual, podendo se afirmar valido um contrato enta-
bulado por adesio, ou seja, sem a discussdo das clausulas, pois nele ha
contato social, que, segundo Roppo (2009), € o principal elemento

jurigeno a formar o contrato. Assim, ele se posiciona pela validade dos -

termos de uso, o que ndo implica afirmar que todas as clausulas ali
inseridas sejam validas.

Em se tratando de Direitos da Personalidade, como o caso do
direito A imagem, estes nio podem sofrer uma limita¢io sem que isso
seja expressamente concordado pelo usuario, com base no disposto no
artigo 11¢ do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002). Ademais, existemn
diversas previsdes de nulidades de cliausulas contratuais, tanto no CDC,
quanto no Marco Civil da Internet. Conforme normatiza o artigo 7°,
incisoVI do Marco Civil,sio asseguradas ac usudrio “informagdes claras
e completas constantes dos contratos de prestacdo de servigos” (BRASIL,
2014).Trata-se, pois, de um dever do provedor de servigo informar ao
usuirio como é que serd regida a relagdo, através dos termos de uso,
dando possibilidade ao consurnidor/usuirio de conhecer as regras do
servico. Frisa-se que o artigo 8° do mesmo dispositivo normativo traz
hipbteses de nulidades de cldusulas dos termos de uso.Veja-se:

¢ Art.11. Com excegio dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sio intransmissiveis e irrenunciaveis, nio podendo-o seu exercicio sofrer limi-
tagio voluntaria.

Art. 8° A garantia do direito 3 privacidade e a liberdade de
. expressio nas comunicagdes é condi¢io para o pleno exercicio
do direito de acesso i internet.
Paragrafo Gnico. Sio nulas de pleno direito as cliusulas contra-
tuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas que:
I - impliquem ofensa 4 inviolabilidade e ao sigilo das comu-
nica¢des privadas, pela internet; ou
II - ¢m contrato de adesio, nio oferecam como alternativa
ao contratante a adogdo do foro brasileiro para solugio de
controvérsias decorrentes de servicos prestados no Brasil.
(BRASIL, 2014)

Nesse sentido, caso exista uma clausula que implique as hipoteses
acima mencionadas, esta nao tera validade. E uma forma de se tutelar o.

- usuério ante aos termos de adesdo, tendo em vista a falta de possibilidade

de se escolher como vio ser tratados os dados pessoais, por exemplo.

Além do CDC e do Marco Civil, o Cédigo Civil Brasileiro de
2002 possui duas normas que tratam do contrato de adesdo, os artigos
4237 e 424% (BRASIL, 2002). Tais normas trazem, respectivamente, o
principio da interpretagio mais favorivel ao aderente e da nulidade
das cliusulas que tenham rendncia antecipada de direito resultante
do negbdcio. E uma protecio a mais para o usuirio. Nesse contexto, as
clausulas contratuais devem ser interpretadas de maneira mais favoravel
ao aderente, preservando, sempre que possivel, a validade da avenga.

Como os termos de uso dos servicos eletronicos regulam aquela
relacio, neles sao inseridas diversas condi¢des para o uso, bem como das
possibilidades de tratamento de dados pessoais, 0 que pode ferir a pri-
vacidade e a intimidade do usuirio. Surge a necessidade de se certificar
que o usudrio anuiu com aquela clausula restritiva em especifico. Assim,
o caminho mais apropriado, tratando-se de um contrato eletrénico, é
fazer com que o usuério dé o consentimento em apartado para cada
situacio que implique uma limitacdo de seu direito, tal qual é feito
no ordenamento juridico Italiano para contratos de adesdo feitos por
escrito. O artigo 1341 do Cddigo Civil Italiano assim dispde:

Art. 1341.Termos e Condi¢des Gerais.

Art. 423. Quando houver no contrato de adesio cliusulas ambiguas ou contradi-
torias, dever-se-a adotar a interpretagio mais favoravel ao aderente.

Arxt.424.Nos contratos de adesio, s3o nulas as cliusulas que estipulem a rentincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negbcio.
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Os termos e condi¢des estabelecidos por um dos emprei-
teiros gerais sio eficazes contra o outro, se, no momento da
" celebragio do contrato estes conhegam ou deveriam ter as
conhecido usando a diligéncia normal.
Em qualquer caso, nio tém nenhum efeito se nio forem espe-
cificamente aprovadas por escrito, as condi¢des que garantam,
em favor de quem aderiu, limita¢io de responsabilidade, o
direito de rescindir o contrato ou suspender a sua execugio,
ou impor sobre o outro empreiteiro, limitagdes ao direito de
se opor, as restri¢des a liberdade contratual nas rela¢gdes com
terceiros, a extensio ticita ou renovacio do contrato, clausulas
de arbitragem ou derrogagdes a competéncia do tribunal.
(ITALIA, 2016, tradu¢do: nossa)°

Na Itdlia, existe uma obriga¢io de o fornecedor de bens ou ser-
vigos, tratando-se de clausula restritiva, provar que o consumilor a leu,
fazendo isso através de uma assinatura especifica para aquela cldusula.
Assim também deveria ser para os termos de adesio em meio digital.
Caso tenha-se uma clausula que restrinja o direito do consumidor,
este deve anui-la através de uma pop-up'®, por exemplo. Desse modo o
fornecedor estaria cumprindo o seu dever de informar e o consumidor
saberia, de forma clara, quais s3o as condigdes a que se sujeita.

Outra possibilidade é o projeto “Terms of Service; Didn’t Read™,
que em tradugio livre seria “Termos de servigo: ndo os Jeia”. O referido
projeto disponibiliza de maneira bem simplificada e intuitiva as regras
que as principais plataformas utilizam em suas politicas de privacidade e
termos de uso. Destarte, nio existe a possibilidade do usuirio discordar
das clausulas, pois o referido projeto apenas informa as condigdes a que

9 Art.1341. Condizioni generali di contratto. Le condizioni generali di contratto
predisposte da uno dei contraenti sono- efhicaci net ccmfronti'-dc]l’altro, se al
momento della conclusione del contratto questi le ha conosciute o avrebbe
dovuto conoscerle usando I’ordinaria diligenza. In ogni caso non hanno effetto,
se non sono specificamente approvate per iscritto, le condizioni che stabiliscono,
a favore di colui che le ha predisposte, limitazioni di responsabilita , facoltd
di recedere dal contratto o di sospenderne I’esecuzione , ovvero sanciscono
a carico dell’altro contraente decadenze , limitazioni alla facoltd di opporre
eccezioni , restrizioni alla libertd contrattuale nei rapporti coi terzi , tacita
proroga o rinnovazione del contratto, clausole compromissorie o deroghe alla
competenza dell’autoritd giudiziaria.

10 Pop-up € uma janela que abre no navegador da internet quando se acessa uma
pigina na web ou algum link de redirecionamento. .

' Disponivel em <https://tosdr.org/>.
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se submete. E melhor que isso seja feito pela prépria plataforma, dando
a0 usudrio a possibilidade de discordar (Opt-Out) de alguma clausula
restritiva, quer seja proibindo o acesso a determinada informacio, por
exemplo, ou até mesmo optando pelo cancelamento do servico.

Ademais, € preciso que se tenha em mente que um dos pilares
do Marco Civil & a privacidade do usuirio (BRANT, 2014). Fala-se
no principio da finalidade, o qual surge da preocupacio com a coleta
e tratamento de dados pessoais. Trata-se do principio que determina
que os dados pessoais devem ser utilizados com a finalidade para a qual
foram coletados, impedindo a sua utiliza¢io para fins diversos do que
o definido, ou seja, que haja tratamento secundirio (MENDES, 2014).
Portanto, os provedores nio podem, a revelia dos usuirios, realizar a
coleta indiscriminada de dados pessoais.

Por isso, afirma-se que na modernidade o acesso aos bens de con-
sumo & uma necessidade, portanto, o contrato é-uma relacio juridica
necessaria e nao mais voluntiria. Fala-se em preceptivismo juridico,
em que o liberalismo perde forga, fazendo com que o contrato tenha
uma fungdo social e deva ser protegido (FIUZA, 2011). “Assim, ser
consumidor nio € opgio, bem como, por decorréncia légica, praticar
atos de consumo ou atos necessirios ao consumo (contratos), também
nio constituem fendmenos volitivos.” (POLI; LORENTINO, 2016).
Nesse sentido & que os contratos de adesio em meio eletrdnico devem
ser tutelados, pois ndo hi uma relagdo de paridade entre os contratantes.
Como visto, isso ndo importa em nulidade do contrato, o que pode
acontecer € a declaragdo de nulidade de algumas das clausulas da avenca.

4.4. A abusividade e invalidade de
clausulas restritivas de direitos

A principal caracteristica do contrato de ades3o é que nio é pos-
sivel alterar as clausulas substanciais do contrato. Afirma-se que para
os termos de adesdo digital vigora o principio da aceitacio integral,
segundo o qual ndo € possivel discordar dos termos de uso ou politica
de privacidade. Isso gera o risco da invalidagio do negécio juridico.

O risco da invalidagio judicial estd vinculado 3 inexisténcia de
acordo matuo sobre tais termos e condigdes, o que significa
a propria inexisténcia do contrato em si, dependendo das
circunstancias do caso concreto. Além disso, a utiliza¢do de
hiperlink para indicar a existéncia de um contrato, nos moldes
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atuais, anteriormente, descritos, nio é aceito pelos tribunais,
tendo em vista a dificuldade em percebé-los, constituindo,
“muitas vezes, umma pratica desleal do proprietirio do site.

(LIMA, 2014)

Destarte, isso nio implica invalidade do contrato, nem tampouco
em validade absoluta de todas as cliusulas. Caso exista alguma clausula
abusiva ou restritiva de direitos, esta serd considerada nula a depender
do caso. Um exemplo de clausula nula comumente encontrada nesses
contratos € a que estabelece o domicilio para o ajuizamento de qualquer
demanda pelo usitario. Veja- se, por exemplo,-a que consta nos termos
de uso do Facebook:

Vocé resolverd qualquer reivindicagio, causa de ac¢do ou
disputa (reivindicagio) decorrente de ou relacionada ex-
clusivamente 3 esta Declaracio ou ao Facebook no tribunal
distrital americano, para o distrito do norte da Califérnia,
ou um tribunal estadual localizado no condado de San Ma-
teo, ¢ vocé concorda em submeter-se a jurisdicio pessoal
de tais tribunais com o propdsito de pleitear todas essas
reivindicacdes. As leis do estado da Calitérnia regem esta

Declaracio, bem como as alegagdes que surjam entre vocé e -

nbs, independentemente de conflitos nas disposi¢des legais.

(FACEBOOK, 2016)

Se aplicada a referida cliusula, um usuirio brasileiro deveria ajui-
zar uma ac¢io no estado da Califoérnia nos Estados Unidos da América,
onde se encontra a sede principal do Facebook. Entretanto, conforme
o artigo 11 do Marco Civil da Internet (BRASIL,2014), em qualquer
opemqao de coleta, armazenamento, g guarda e tratamento de registros
de dados pessoais ou de cornunicagdes por provedores de conexio e de
aplica¢des de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em
territorio nacional, deverio ser obrigatoriamente respeitados a legislacio
brasileira e os direitos 3 privacidade, 4 prote¢do dos dados pessoais € ao
sigilo das comunicagoes privadas e dos registros.

Isso significa que quando a mformagao utilizada pelo Facebook
provém de um usudrio brasileiro, devera ser aplicado o ordenamento
juridico deste pais, a0 contrario do que dispoe os termos de uso, o
que implica a competéncia da jurisdi¢io brasileira. Tal fato decorre
dos artigos 101, inciso I do CDC (BRASIL, 1990) e do artigo 22 do
Cédigo de Processo Civil — CPC (BRASIL, 2015).
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O artigo 101 do CDC dispde em seu caput e inciso I que a ag¢io
de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos pode ser
proposta no domicilio do autor (BRASIL, 1990). Mais ainda, o artigo
22, inciso II do CPC normatiza que compete a autoridade judicidria
brasileira processar e julgar as agdes decorrentes de relagdes de consumo,
quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil (BRASIL,
2015). Nesse sentido, por se tratar de uma relacio de consumo a relagdo
entre um usuario e um provedor (PINHEIRO, 2016), bem como o
fato de se tratar de um contrato de adesio, devera ser considerada nula
de pleno direito a referida cliusula, podendo o usuirio optar pelo seu
damicilio para fins de fixagio de competéncia, além da observincia do
ordenamento juridico brasileiro para a aplicagio do direito.

Outro exemplo de cldusula nula de pleno direito que comumente

" é inserida nos termos de adesio digital & a que trata da cessdo de dados

para terceiros. O Marco Civil em seu artigo 7°,.inciso VII, normatiza
o direito dos usuirios ao niao fornecimento a tercéiros de seus dados
pessoais, exceto se houver consentimento livre, expresso e informado.
Esse consentimento, tratando-se de um contrato de adesio, é relativo.
Isso porque, como ji exposto, o usuirio usualmente sequer 1& o con-

trato com o qual estd aderindo. Perceba que o Facebook assim dispde
em seus termos de uso:

Quando vocé usa aplicativos, sites ou outros servigos de
terceiros que utilizam ou s3o integrados aos nossos Servicos,
eles podem receber informagdes sobre suas publicagdes ou
compartithamentos. Por exemplo, quando vocé joga com seus
amigos do Facebook ou usa os botdes Curtir ou Compartilhar
em um site, o desenvolvedor do’jogo ou o site pode coletar
informacdes sobre as suas atividades no jogo, ou receber o
_comentirio ou link do site comparulhado por vocé no Fa-
cebook. Além disso, quando vocé baixa ou usa servigos de
terceiros, eles podem acessar seu Perfil Pablico, que inclui seu
nome ou namero de identificacio de usuario, faixa etiria e
pais/idioma, lista de amigos, bem como as informagdes que
vocé compartilha com eles. As informages coletadas por esses
aplicativos, sites ou servigos integrados estd sujeita aos seus
proprios termos e politicas. (FACEBOOK, 2016)

Percebe-se que o Facebook permite que um servigo de terceiro

tenha acesso ds informacdes sobre o usuirio da plataforma. Além disso,
em outra cliusula, o Facebook admite que compartilha as informagdes
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pessoais do usuirio com o seu grupo de empresas. Assim dispde o
contrato:“Compartilhamos as informag¢des que temos sobre vocé com
um grupo de empresas que fazem parte do Facebook.” (FACEBOOK,
2016). Percebe-se que esse compartilhamento de dados pessoais fere
o Marco Civil da Internet, além de fugir da finalidade da rede social.

O aplicativo “Lulu” foi um exemplo que evidenciou o quio
prejudicial pode ser esse compartilhamento. Tal servico permitia que
as mulheres avaliassem sexualmente os homens que faziam parte de
- sua rede de amigos no Facebook, tudo isso de forma andénima. Com
isso, muita discussio se formou, levando inclusive a instaura¢io de um
inquérito por parte do Ministério Pablico do Distrito Federal para que
fosse apurada alguma irregularidade no caso, com base no argumento
de que “o aplicativo no qual mulheres ddo notas a homens de sua rede
social evidencia ofensa a direitos existenciais de consumidores, parti-
cularmente 2 honra e a privacidade” (ALVES, 2016).

Diversas foram as ac¢des judiciais ajuizadas por homens contra
o aplicativo, o que levou ao seu fim no ano de 2014, sem qualquer
explicacdo para os usuarios. Isso nio impediu o julgamento de alguns
processos que também tinham no polo passivo o Facebook, platafor-

ma que cedeu os dados dos usuarios ao aplicativo, sem a autorizacio

expressa dos homens.

Um desses casos foi a apelagio civel ntmero 1000647-
47.2014.8.26.0564, julgada pela 2* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo em 20 de Outubro de 2015.
O caso teve a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL — A¢io de indenizagio por danos mo-
rais — Sentenga de procedéncia —Violagio 2 nonra do autor
= Aplicativo ! Lulu™ —~Ileg1t1m1d<1de passiva-~ Inocorréncia
— No mérito, ocorréncia de abalo moral indenizavel - Valor
da indenizagio fixado de forma razoavel, no caso concreto
— Recurso improvido.
(SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sio Paulo. Processo
1000647-47.2014.8.26.0564, Desembargador José Carlos
Ferreira Alves. Diario de Justica, Brasilia 20/10/2015).

Trata-se uma ac¢io de indenizacio por danos morais ajuizada
por um homem em face da “Luluvise Incorporation”, empresa que
possui o aplicativo “Lulu” e em face do Facebook. O juiz de primeira
instincia condenou os réus a ressarcirem o autor a importancia de 20
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mil reais em razdo dos danos morais. O Facebook recorreu da decisio

“argumentando que nio possui legitimidade passiva, pois nio possui

responsabilidade sobre o aplicativo tido como ofensivo. No mérito do
recurso, argumentou que o autor consentiu com o uso de suas infor-
mag¢des no momento em que aceitou os termos de uso da plataforma.

Sobre a ilegitimidade passiva, o tribunal decidiu que nio hi
ilegitimidade passiva do Facebook, pois este permitiu o comparti-
lhamento de opinides de carater ofensivo 3 honra do autor, existindo
solidariedade entre os réus. No mérito, argumentou o relator que a
parte autora teve as informagdes de seu perfil pessoal do Facebook
capturadas, sem o seu consentimento, servindo de avaliagdo pelo pt-
blico feminino de forma anénima. O relator rechagou o argumento
de que o autor teria anuido com essa cessdo de dados pessoais quando

" aderiu a rede social, afirmando que se trata de um contrato de ades3o.

Assim, o tribunal, por unanimidade, negou provxmento a0 recurso,
mantendo na integra a sentenga.

O mesmo fundamento foi utilizado no Recurso Inominado
71005057401 da Quarta Turma Recursal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, julgado em 19 de setembro de 2014,
Veja-se trecho da decisio:

E nido é demais referir que o autor ao informar e autorizar a
divulgagio de seus dados no Facebook, nio significa autori-
zar a utilizagdo de forma irrestrita e que sejam utilizadas por-
qualquer um, mas apenas acesso aquelas pessoas para quem ele

autoriza € quer compartilhar a sua vida. E com certeza nio

pretendeu nem mesmo compartilhar com aquelas mulheres,.
com quein nem pessoalmente se relacionou, e muito o mais

ter a sua vida e pessoa avaliadas e de forma depreciativa, colo-

- cando em risco sua felicidade pessoal. (R1IO GRANDE DO

SUL. Tribunal de Justica do‘Rio Grande -do Sul. Processo

71005057401, Rel. Desembargadora Gisele Anne Vieira de

Azambuja. Didrio de Justica, Brasilia 23/09/2014)

Perceba que foi decidido que a autorizag¢o para o uso das informa-
¢des pelo Facebook nio admite a utilizacio por terceiros. Tal conclusio
decorre da aplicagdo do principio da finalidade e da protecio da pri-
vacidade dos usuarios, pois “todo individuo deve ter direito 2 protecio
de sua propriedade e de sua privacidade.” (PINHEIRO, 2016, p. 95).

Apesar de toda a discussdo sobre o aplicativo, ele voltou a fun-
cionar em 2016 no Brasil (LOPES, 2016). Dessa vez, o cadastro e os
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dados utilizados nio sio oriundos do Facebook. Além do mais, os perfis
disponiveis para a avaliagio nio sio mais feitos automaticamente, é
preciso que seja feito o cadastro prévio pela pessoa. Com isso, ha um
consentimento dos usuarios em serem avaliados e avaliarem os outros,
o que denota uma atengdo a informagio clara aos servi¢os prestados
pelo aplicativo, com o respeito a privacidade dos demais usuarios.

4.4.1. Proprio

Como o termo de uso se trata de um contrato, a ele se aplica o
principio da boa-fé objetiva. O referido principio & positivado no or-

denamento juridico brasileiro nos artigos 113 (fungdo interpretativa),

422 (funcio integrativa) e 187 (fungio restritiva), todos do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002). Conforme Carlos Roberto Gongalves:

O principio da boa-fé exige que as partes se comportem
de forma correta nio s6 durante as tratativas como também
durante a formacio e o cumprimento do contrato. Guarda
relagio com o principio do direito segundo o qual ninguém
pode beneficiar-se da propria torpeza. Recormenda ao juiz que
presuma a boa-fé, devendo a ma-fé, ao contrario, ser provada

por quem a alega. Deve este, a0 julgar demanda na qual se dis--

cuta a relacio contratual, dar por pressuposta a boa-fé objetiva,
que impde ao contratante um padrio de conduta, o de agir
com retidio, ou seja, com probidade; honestidade e lealdade,
nos moldes do homem comum, atendidas as peculiaridades
dos usos e costumes do lugar. (GONCALVES, 2011, p. 700)

As partes devem agir sempre com probidade na execucio contra-
tual, bem como adotar uma postura de lealdade para com o contratante.
Assin sendo, a boa-fé objetiva resulta da anilise do padrio do homem
médio e os usos e costumes locais. Por isso, afirma-se que-é em vio
a tentativa de se cunhar uma defini¢io fechada deste principio, pois,
em cada individualidade, haverd um significado distinto (FARIAS;
ROSENVALD, 2007).

Diversos sio os desdobramentos da boa-fé objetiva. Um deles
& venire contra factum proprium, também conhecida como teoria dos
atos proprios.

Na traducio literal, venire contra factum proprium significa vir

contra um fato proprio. Ou seja;nio € razoivel admitir-se
que uma pessoa pratique determinado ato ou conjunto de
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atos e, em seguida, realize conduta diametralmente oposta.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 118)

Pela teoria dos atos proprios, o contratante nio pode ter uma
conduta contraditéria na execugio do contrato, ou seja, deve manter
um padrio esperado de compertamento. Conforme afirma Anderson
Schreiber (2005), ha necessidade de se tutelar a confianga dos contra-

tantes geradas pelo comportamento do outro, em conformidade com
o principio da solidariedade social.

O principio da solidariedade social, protegido como objeti-
vo da Reptblica brasileira no artigo 3° da Constitui¢io de
1988, impde a consideragio da posi¢io alheia também na
atuagio privada. O nemo potest venire contra factum proprium,
concebido como uma vedagio ao comportamento incoe-
rente dirigida a tutela da confianca, ndo é outra coisa senio
um instrumento de realizacio deste valor constitucional.
Ha, em outras palavras, direta vinculagdo entre a solidarie-
dade social e o principio de proibi¢io a0 comportamento
contraditério. (SCHREIBER, 2005, p. 101)

Isso tem relevante influéncia na analise dos termos de uso de umn
servigo de Internet. Questiona-se a possibilidade de se proteger um

. usuirio por uma agio que ele mesmo tomou, ou seja, proteger a pessoa

dela mesma.

A titulo exemplificativo, serd abordado o caso do adolescente Nissim
Ourfali. No ano de 2012, um video postado pelo pai do adolescente se
espalhou pela Internet, sendo assistido por inimeras pessoas. O referido
video era um convite feito a familia para o seu Bar Mitzvah, uma ceri-
mdnia judaica que marca o inicio da adolescéncia (GLOBO.G1,2016).

O que era para ser apenas um convite 20 familiares, rapida-
mente tomou conta das redes sociais, pois’o video possuia diversas
passagens cOmicas:

O video de Nissim feito por uma produtora mostrava o
jovem, ao som da musica do One Direction, falando em
portugués sobre sua familia e suas atividades favoritas - ele
faz referéncias a lugares como a praia da Baleia. O video
foi feito para o Bar Mitzvah do garoto,uma ceriménia que
insere o jovem judeu como um membro pleno da comu-
nidade judaica. (GLOBO.G1, 2016).
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Logo ap6s o video ter se espalhado o pai apagou o original, en-
tretanto, ja havia diversos outros disponiveis para acesso. Em verdade, é
possivel encontrar o video com muita facilidade na Internet, basta que
se pesquise o nome do Nissim Ourfali em qualquer motor de buscas,
tal como o Google. '

Ante a dificuldade em retirar o contetido da Internet, Nissim
Ourfali, assistido por seus pais, ajuizou uma agio contra o Google,
requerendo a retirada de todo e qualquer video que “apresentassem o
_ nome,a voz ou a imagem do jovem e estivessern disponiveis no YouTube,

no Orkut e no Blogger (redes sociais da empresa)” (GOOGLE, 2016a).

Foi requerida medida liminar para a retirada do contetdo, a qual
foi deferida. Entretanto, o pedido foi julgado improcedente pelo Juiz
de primeira instancia. Assim sendo, foi feito um recurso para o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. A 9* camara de direito privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo deu provimento ao recur-
so do Nissim, determinando a retirada de todo e qualquer contetido
relacionado ao video do Google.

O processo tramita sob segredo de justica, o que impede o conhe-
cimento de mais detalhes sobre o caso. Entretanto, em nota divulgada

pelo Google, este afirmou que “a decisio do Tribunal de Justica de Sio )

Paulo nio observou a jurisprudéncia pacifica do STJ sobre a matéria,
que reconhece a necessidade de indicagio das URLs especificas do
contetdo para que seja possivel fazer a remogio” (GOOGLE, 2016a).
Assim, hi um erro na decisdo, pois ndo foi indicado o endereco do
conteido a ser retirado, o que ja era o entendimento consolidado no
ST], definido em 2013, no Recurso Especial 1.396.417, além de ser
a disposi¢do legal do Marco Civil da Internet em seu artigo 19, §1°
(GOOGLE, 20162).

Analisando o caso sob o prisma da teoria dos atos proprios, deve-
-se questionar a possibilidade de imputaciao ao Google do ato ilicito,
tendo em vista que o video ofensivo foi colocado pelo préprio usuirio
a disposi¢io de todos. Mais ainda, conforme os termos de uso da plata-
forma, o usudrio permite que outros reproduzam o trabalho, podendo
inclusive distribui-lo.Veja-se:

Para fins de esclarecimento, Vocé mantém todos os direitos
de propriedade sobre seu Contetado. Entretanto, ao enviar o
Contetido ao YouTube,Vocé, pelo presente, cede ao YouTube
licenca mundial, nio exclusiva,isenta de royalties, passivel de
ser sublicenciada e transferida, para usar, reproduzir, distribuir,
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preparar trabalhos derivados, exibir e executar o Contetido
em conexdo com o Servi¢o e YouTube (e de seus sucesso-
res e afiliadas), inclusive, mas sem se limitar a atividades de
promogao e redistribui¢io parcial ou total do Servico (e
trabalhos derivados) em qualquer formato de midia e através
de qualquer canal de midia. Vocé também cede a_todos os
seu Contetido por meio do Servico, e para usar, reproduzir.
distribuir, exibir e executar tal Contefido conforme permitido

pela funcionalidades do Servico e de acordo com estes Termos
de Servico. (GOOGLE, 2016b, grifo nosso)

Por mais que se trate de um contrato de adesio, nio se vislumbra,
sob essas circunstancias, um vicio que anule a referida clausula, im- -

" portando em um dever da plataforma indenizar o usuirio. Isso porque

foi ele quem fez com que o video fosse disponibilizado na Internet,
momento em que ja saberia da possibilidade de ser acessado por qual-
quer usudrio. Ora, como o usuirio teve o intuito de tornar publico o
video, nio pode agora, apds gerar essa expectativa de comportamento
no provedor de servigo, requerer uma reparagao pela repercussio que
o caso tomou. O usudrio sabia, desde o principio, que,ao disponibilizar
o video no You Tube, o phblico alvo se tornaria indeterminado. Assim
nio pode agora ir contra o proprio ato.

Evidente que a anilise do caso perpassa por outro aspecto, qualA
seja, o direito de ser esquecido pela Internet’?, o qual tem origer: n
caso Soldatenmord von Lebach (SARLET, 2016). Na Alemanha, no ano
de 1969, quatro soldados foram assassinados, sendo trés réus conde-
nados pelo crime, dois a prisdo perpétua e outro a prisio de 06 anos.

- EStC ultlmo a0 sair da prlsao tomou conhecimento que uma emissora

de TV iria fazer uma reportagem especial sobte o crime, mostrando
inclusive fotos dos criminosos. Assim, ele ajuizou uma agio pleiteando
que nio fosse exibido o programa. A corte alemi decidiu por impedir
a exibicio do programa, ac fundamento de que nio pode um fato

12 Em verdade, a corrente mais aceita no direito Europeu trabalha com o Direito
de ser apagado/deletado (rigth to be erase ou rigth to be delete). O argumento é de
que o esquecimento é subjetivo, ndo se pode impor que as pessoas esquegam um
fato, mas pode-se impor que um motor de busca apague um resultado. Sobre o
tema, ver: BERNAL, PA., ‘A Right to Delete?’, European Journal of Law
and Technology, Vol. 2, No 2, 2011. Disponivel em <http:// ejlt org/article/
view/75/144>. Acesso em: 05 dez. 2016
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se tornar um verdadeiro martirio na vida de uma pessoa. Ha sim o
direito de se noticiar fatos ocorridos no passado, mas desde que isso

seja relevante. O direito de ser esquecido é de tamanha importincia,

que a diretiva da unido europeia, em sua Gltima reforma (abril/2016),
colocou-o como um direito de todos.

No ordenamento juridico brasileiro tem-se o enunciado 531, que
dispde que a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da in-
formacio inclui o direito ao esquecimento. Evidente que ji se tem uma

base para o direito ao esquecimento. Por mais que qualquer informagio

na rede seja perene, € dado aos usudrios o direito de serem literalmente
esquecidos pela rede, através da exclusio de seus dados. A grande difi-
culdade na era digital é a facilidade de como se copia um arquivo. Com
apenas alguns cliques é possivel fazer uma copia perteita do arquivo ori-
ginal, o que torna uma ardua tarefa esquecer alguém na rede mundial de
computadores. No caso do Nissim Ourfali, por exemplo, mesmo com a
determinacio judicial, muitos usuarios ja possuem o video salvo, o que
faz com que seja indcua qualquer decisio nesse sentido.

5. Conclusao

A investigacdo mostrou que a relagdo entre um provedor de apli--

cacio de Internet € um usuério é regulada por um termo de adesio
digital, que é um contrato de adesdo. Como caracteristica principal,
estes termos tém a aceitacdo integral, ou seja, ou se aceitam todos os
termos ou nio se utiliza o servigo desejado.

Tal fato evidencia a relativizagio do elemento vontade nas rela¢des
entre usuarios e provedores. A ideia de autonomia da vontade deve
ser revisitada, pois nio mais reflete a ordem principioldgica moderna.
Fala-se em preceptivismo juridico, teoria segundo a qual além de in-
teressarermn aos contraentes, Os contratos possuem um efeito em toda a
sociedade, e a esta também interessa o adimplemento da avenca. Assim,
houve uma crise apds o auge do liberalismo, acompanhada da massi-
ficagio das relagdes juridicas, com uma objetivagdo do contrato. Mos-
trou-se que as relagdes sdo necessirias, ndo mais voluntdrias, o que nio
significa a auséncia de vontade. Ha o elemento voluntarista, entretanto
este nio é mais o preponderante. Deve-se tutelar a confianga das partes..

Com base na anilise documental feita, evidenciou-se a teoria da
autonomia privada, que melhor reflete essa tutela da confianca. Ha
limites sobre a vontade dos contratantes, comeo, por exemplo, os prin-
cipios da boa-fé objetiva e da fungio social do contrato.
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A inwvestigagdo mostrou que existem dois tipos de termos de adesio
digital, quais sejam, o Click-Wrap e o Browse-Wrap. O primeiro € aquele
no qual o usuirio deve clicar em alguma caixa ou botio para concordar
com o contrato, aceitando os seus termos. Por sua vez, o segundo tipo
¢ aquele quando se navega em um Web Site sem que se tenha aceitado
os termos com um click, mas estando vinculado a-este simplesmente
por estar utilizando aquele servico. Percebe-se que o elemento vontade
nio é o preponderante dessa relagio. Conforme a investigagao mostrou,
isso nio implica invalidade da avenca, pois rompeu-se com o paradigma
de necessidade de se tutelar a vontade.

Destarte, este estudo mostrou que é possivel se falar em invalida-
de de determinadas cliusulas contratuais. Isso porque nio se pode ter,

por exemplo, renincia antecipada ao direito resultante da natureza

do negbdcio em um contrato de adesio. O contrato continua valido,
mas, existindo uma clausula que implica renancia, apenas esta sera
invalidada. H4 primazia da continuidade da relagio contratual, pois,
como visto, o adimplemento interessa a toda sociedade. Portanto,
a anilise davalidade deve ser feita em cada cliusula em apartado e,
conforme evidenciado, devera ser observado o ordenamento juridi-
co brasileiro, em especial o Marco Civil da Internet, Cédigo Civil
de 2002, Coédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo de Processo
Civil de 2015. _

Outro aspecto estudado neste trabalho diz respeito a protegio
contra o comportamento contraditdrio, teoria conhecida como venire
contra _factum proprium ou teoria dos atos proprios, a qual é um desdo-
bramento da boa-fé objetiva. De acordo com tal principio, uma parte
nio pode assumir um comportamento em -uma relagdo contratual e
posteriormente ir contra essa postura.

Trabalhou-se com o caso do Nissim Ourfali, no qual um v1deo co-
mico foi colocado na Internet pelo préprio pai do adolescente, vindo a

“ser divialgado por diversas pessoas. Posteriormente, foi ajuizada uma acio

contra o Google, requerendo a retirada do video. Com base na teoria
dos atos préprios, nio se pode falar em qualquer dano praticado pelo
provedor, pois sabia-se que, ao inserir o video na plataforma Youtube,
ele poderia ser acessado e compartilhado por qualquer pessoa. Ou seja,
a parte adotou um comportamento no inicio da relagio, o de divulgar
o video, e posteriormente, requereu"a retirada deste. N3o se discute a
possibilidade juridica do direito ao esquecimento, é evidente que ha
hipdtese de o video ser retirado com base neste instituto. Destarte, nio
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se pode falar em responsabilidade do provedor por ato ilicito, pois ele

confiou no comportamento adotado pelo usuirio no inicio da relacio.
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, Maria de Fatima- Freire de S4
Anna Cristina de Carvalho Rettore?

5.1. Introducao

A primeira gravidez fruto das técnicas de reprodu¢io humana assis-
tida ocorreu em 1978, ¢ a partir de entio ficou clara a possibilidade de
a comunidade cientifica intervir efetivamente no processo reprodutivo
humano. A ideia era tornar possivel o sonho da parentalidade para pes-
soas com problemas de fertilidade. O caminho se tornou eficiente e real.

As técnicas evoluiram e, a cada dia, tornam-se mais refinadas. Hoje,
os procedimentos de medicina reprodutiva afiguram-se técnicas rotineiras
e alcangam cada vez mais um ndmero maior de usuarios, inclusive por
meio do uso de material (6vulos, seémen ou embrides) doado por ter-
ceiros que nio possuem intencio de estabelecer vinculo com a crianga
a nascer ou, ainda, por meio do uso 'do Gtero de uma gestante substituta.

E tamanha a atualidade e difusio do tema que existe uma série
de produg¢des cinematograficas que o tangenciam, a exemplo do filme
indicado a quatro estatuetas do Oscar “Minhas mies ¢ meu pai” — no
qual os filhos de um casal homoafetivo feminino decidem conhecer
o doador de esperma que gerou ambos, decisio esta que acaba por
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