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‘A atual sociedade selvagem das poténcias globais é uma
sociedade povoada ndo por lobos naturais, mas por lobos
artificiais - Estados e os mercados - basicamente reduzidos ao
controle dos seus criadores e dotados de uma forca destrutiva
incomparavelmente maior do que qualquer armamento do
passado”

Luigi Ferrajoli



CAVALCANTI, Méarcia Hiromi. A Crise do Estado na Era da Financeirizacdo dos
Dados: Uma Abordagem Critica sob a Teoria Social de Habermas Aplicada ao
Direito Negocial. 2023. 126 f. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-
Graduacao em Direito Negocial (Mestrado) — Centro de Estudos Sociais Aplicados,
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RESUMO

A globalizacdo impulsionou avancos tecnolégicos e inovacdes, resultando em uma
maior troca de dados nas transag¢des comerciais. No entanto, o uso da inteligéncia
artificial tem influenciado o comportamento humano, ameacando os pilares do Estado
Democratico de Direito e do Direito Negocial, nos principios fundamentais da
dignidade, da igualdade e da seguranca juridica. Na sociedade atual, os dados tém
alto valor econémico e a razéo instrumental das empresas priorizam a vantagem e o
lucro, muitas vezes desconsiderando as consequéncias de suas acdes e omissées no
uso destes dados. O Estado, diante de uma sociedade complexa e fragmentada,
encontra dificuldade para enfrentar a dominacdo pelas grandes empresas de
tecnologia e garantir os direitos fundamentais para toda sociedade. O objeto da
presente dissertacdo se insere no grupo de problemas juridicos atuais, fruto das
modificacdes e da evolucao das relagdes juridicas. A protecao dos dados e do seu
uso nos meios digitais interessa ao Direito Negocial, diante das ameacas aos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e para a pacificagcdo social
nos negocios juridicos. Como combater na dimensdo juridica, a financeirizacdo dos
dados e o mercado de comportamento diante da crise do Estado? Pretende-se
demonstrar pela Teoria Critica Social de Habermas, ser possivel um comportamento
ético e moral das empresas, que corresponda aos pressupostos dos principios
fundamentais, para prevenir e coibir essa financeirizagado de dados e conter de certa
forma, o poder das Big Techs. O objetivo da dissertacao € validar essa possibilidade,
pela reabilitacdo nos aspectos normativos da razdo pratica na moral pés-
convencional, também em respeito ao principio da autonomia, com a adocdo do
compliance, para efetivar uma cultura de fazer o que é certo, moral e ético. Propbe-se
ainda que brevemente, ofertar uma analise que sustente parametros historicos,
filosoficos e juridicos para um painel da atual crise que afeta internamente o
constitucionalismo democratico e explorar a correlagdo da teoria do agir comunicativo
nas relacdes negociais a luz da teoria critica do Direito, nessa nova sociedade
contemporanea, aparentemente submissa aos confortos das novas tecnologias.
Seguindo o método critico reconstrutivo com a revisao sistematica de literatura, pela
modalidade tedrica bibliografica e documental, partindo da andlise critica do tema e
dos conceitos envolvidos, da epistemologia juridica, do dialogo interdisciplinar entre
as outras areas de conhecimento, propde-se a validacédo da hipotese, para contribuir
na busca de suprir o déficit normativo diante da evolugéo da inteligéncia artificial, e
da exploragdo do capital humano pela mercadorizacdo de comportamento, nos
parametros do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Financeirizacdo dos dados; teoria social de Habermas; principios
fundamentais; teoria critica do Direito; Direito negocial.
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Negotiation Law. 2023. 126 f. Dissertation presented to the Postgraduate Program in
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ABSTRACT

Globalization has driven technological advances and innovations, resulting in greater
exchange of data in commercial transactions. However, the use of artificial intelligence
has influenced human behavior, threatening the pillars of the Democratic State of Law
and Business Law, in the fundamental principles of dignity, equality and legal certainty.
In today's society, data has a high economic value and the instrumental reason of
companies prioritize advantage and profit, often disregarding the consequences of
their actions and omissions in the use of this data. The State, faced with a complex
and fragmented society, finds it difficult to face the domination by large technology
companies and guarantee fundamental rights for the whole society. The object of this
dissertation is part of the group of current legal problems, the result of changes and
evolution of legal relations. The protection of data and its use in digital media is of
interest to Business Law, given the threats to the fundamental principles of human
dignity and social peace in legal transactions. How to fight in the legal dimension, the
financialization of data and the behavior market in the face of the crisis of the State? It
is intended to demonstrate, through Habermas' Social Critical Theory, that ethical and
moral behavior of companies is possible, which corresponds to the assumptions of
fundamental principles, to prevent and curb this financialization of data and to contain,
in a way, the power of Big Techs. The aim of the dissertation is to validate this
possibility, by rehabilitating the normative aspects of practical reason in post-
conventional morality, also in respect for the principle of autonomy, with the adoption
of compliance, to effect a culture of doing what is right, moral and ethical. It is also
proposed, briefly, to offer an analysis that supports historical, philosophical and legal
parameters for a panel of the current crisis that internally affects democratic
constitutionalism and to explore the correlation of the theory of communicative action
in business relations in the light of the critical theory of Law, in this new contemporary
society, apparently submissive to the comforts of new technologies. Following the
critical reconstructive method with a systematic literature review, through the
bibliographical and documental theoretical modality, starting from the critical analysis
of the theme and the concepts involved, the legal epistemology, the interdisciplinary
dialogue between the other areas of knowledge, it is proposed the validation of the
hypothesis, to contribute to the quest to overcome the regulatory deficit in the face of
the evolution of artificial intelligence, and the exploitation of human capital through the
commodification of behavior, within the parameters of the Democratic State of Law.

Keywords: financialization of data; Habermas' social theory; fundamental principles;
critical theory of law; business law.
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INTRODUCAO

Contextualizacdo do tema e sua relevancia na atualidade

A atualidade € marcada por uma realidade em constante transformacgéo
impulsionada pelos avancos tecnoldgicos e pela globalizacdo da economia, o Estado
ao tentar garantir os pilares da sua Constituicdo e a protecdo dos direitos
fundamentais e da sua funcdo social. O que aqui € nomeado como a era da
financeirizacdo dos dados, surge como uma questdo premente e € de extrema
relevancia. Diante desse cendrio complexo e em constante evolucao, a dissertacao
proposta tem como objetivo principal contribuir para o avango do conhecimento e para
a busca de solucdes que atenuem a crise do Estado contemporaneo e assegure a
protecdo dos direitos fundamentais na era da financeirizagdo dos dados. Ao abordar
essa tematica sob a perspectiva critica de Habermas e, em muitos casos,
considerando a necessidade de superar o modelo tradicional do Direito Negocial,
busca-se fomentar uma reflexdo aprofundada e multidisciplinar sobre as implicacdes
éticas, juridicas e sociais dessa realidade contemporanea.

A financeirizacdo dos dados refere-se ao processo em que os dados, mesmo
0S pessoais e sensiveis, sdo tratados como ativos financeiros valiosos para as
grandes corporac¢fes que detém o seu dominio, com potencial para gerar vantagens
significativas e lucros imensos. Por meio do uso de tecnologias como a inteligéncia
artificial e a analise de dados em larga escala, estas empresas tém a capacidade de
capturar, processar e utilizar informacfes sobre individuos e suas atividades para
influenciar comportamentos e tomar decisdes estratégicas.

No entanto, esse contexto traz consigo uma série de desafios e dilemas éticos,
bem como ameacgas aos direitos fundamentais. A coleta massiva de dados, muitas
vezes sem 0 conhecimento ou 0 consentimento das pessoas, e seu uso para fins de
monitoramento, segmentacdo de mercado, manipulacdo comportamental e até
mesmo violacdo da privacidade levantam sérias preocupacdes.

A financeirizacdo dos dados vem a agravar a crise do Estado Contemporaneo
e demanda uma interpretacdo critica dos institutos tradicionais do Direito positivo.
Uma legislacdo que ndo acompanha as complexas dinamicas econémicas modernas

nao é capaz de efetivamente regular e orientar a resolucéo dos desafios juridicos que
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emergem em uma sociedade fragmentada, frente a um processo de aumento da
complexidade no cenario globalizado. Essa transformacéao tem reflexos na economia,
nas relacdes sociais, nos sistemas produtivos e no proprio ordenamento juridico.

A financeirizacdo dos dados é um fendmeno que transcende as fronteiras
tradicionais das disciplinas, impactando areas que vao desde a ética e os direitos
individuais até os fundamentos econdmicos e as estruturas governamentais. A
aceleracdo das trocas de informacfes e a crescente dependéncia das tecnologias
digitais tém alterado radicalmente a natureza das transagdes econdmicas e as formas
como o poder é distribuido na sociedade.

Por meio da andlise das questdes que envolvem a financeirizacdo dos dados e
do uso da inteligéncia artificial, a dissertacdo busca lancar luz sobre as potenciais
ameacas a autonomia individual, a justica social e a dignidade humana, premissas do
Estado Democratico de Direito. A perspectiva critica de Habermas oferece uma
abordagem que vai além do paradigma convencional, permitindo uma analise mais
profunda das estruturas subjacentes que moldam as interacdes entre tecnologia,
negécios e direitos humanos.

Ao explorar as implicacdes éticas, juridicas e sociais da financeirizagdo dos
dados, a dissertacdo visa ndo apenas identificar os desafios e dilemas inerentes a
essa realidade, mas também propor alternativas e solu¢des que possam mitigar 0s
riscos e promover uma abordagem mais justa e equitativa. A superacdo do modelo
tradicional do Direito Negocial busca adaptar os principios legais e éticos as
complexidades emergentes, garantindo que os direitos fundamentais sejam
preservados em meio as transformacdes tecnoldgicas.

A abordagem multidisciplinar adotada na dissertagdo permite uma
compreensao mais abrangente e globalizante da financeirizagéo dos dados, levando
em consideracdo ndo apenas 0s aspectos juridicos, mas também os impactos sociais,
econdmicos e culturais. Isso contribui para enriquecer o debate em torno desse tema
crucial e oferecer percepc¢des valiosas para a constru¢cao de um ambiente regulatorio
e ético mais resiliente, flexivel, diante das mudancas rapidas e desafiadoras da era
digital.

Nesse contexto, a revisao critica dos institutos do Direito positivo é essencial
para garantir que o ordenamento juridico esteja alinhado com as mudancas em curso.

As abordagens tradicionais muitas vezes ndao conseguem abarcar as nuances e 0s
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desafios trazidos pela interconexo global e pela crescente dependéncia de dados. E
crucial adotar uma perspectiva interdisciplinar que integre conhecimentos da
Sociologia e da Ciéncia Econdmica, para compreender plenamente como a
financeirizac@o dos dados esta remodelando as estruturas sociais e econdmicas, bem
como desafiando as formas estabelecidas de governanga e de regulamentacao.

A protecdo dos direitos fundamentais, como a dignidade, igualdade e
seguranca juridica, na busca pela justica social, é essencial para a estrutura de uma
sociedade democrética e respeitosa dos direitos humanos. Nesse sentido, com a
analise critica aplicada ao Direito Negocial, partindo da leitura do agir comunicativo de
Habermas, é possivel buscar um equilibrio entre a adaptacéo as realidades modernas
e a preservacao dos valores fundamentais da justica, da igualdade e da protecéo dos
direitos individuais. Isso por meio da promocao do debate amplo e participativo,
envolvendo diversos atores da sociedade, para garantir que as transformacoes
ocorram de maneira transparente e responsavel, enquanto se buscam solucfes para
0s novos desafios que a era da financeirizacdo dos dados apresenta.

A reabilitacdo da razao pratica na moral pds-convencional, sob a perspectiva
da teoria social de Habermas, fornece uma base filosofica ao Direito, e permite
guestionar e desafiar as normas e praticas predominantes que priorizam ganhos de
curto prazo em detrimento de consideracdes éticas, incentivando a autonomia moral
e a reflexao ética na tomada de decisdes relacionadas a financeirizacdo dos dados.
Isso implica considerar o0s principios éticos universais, a justica e a responsabilidade
em todas as etapas das transacdes e relacdes negociais.

Ao abordar essa temética sob a perspectiva critica, considerando a superacao
do modelo tradicional do Direito Negocial, busca-se promover uma reflexado
aprofundada e multidisciplinar sobre as implicacdes éticas, juridicas e sociais dessa
realidade contemporanea, sugerindo alternativas e solu¢gdes que possam promover
uma abordagem mais justa e equitativa.

O trabalho pretende ainda fornecer subsidios tedéricos e praticos para enfrentar
os desafios presentes na sociedade atual, emergindo nessa nova sociedade
contemporanea complexa e fragmentada, aparentemente submissa aos confortos das
novas tecnologias, para obter uma andlise que sustente parametros histéricos,
filosoficos e juridicos para um painel da atual crise que afeta internamente o

constitucionalismo democratico e explorando a correlagdo da teoria social nas
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relacdes negociais a luz da teoria critica do Direito. Busca-se uma cultura de respeito
aos direitos fundamentais, coerente com a funcéo social do Estado Democratico de
Direito e a construcdo de uma sociedade mais justa e equitativa, em consonancia com

0S avancos tecnoldgicos e as transformagdes sociais do século XXI.

Apresentacdo da problematica e do objetivo da dissertacao

A era da financeirizagdo dos dados trouxe consigo um conjunto complexo de
desafios para a protecédo dos direitos fundamentais, o que contribui para a crise do
Estado. As interacdes e as transacdes sao realizadas cada vez mais de forma digital,
onde os dados sao transformados em algoritmos. Com o uso da inteligéncia artificial
[IA], € possivel processar todo esse grande volume de algoritmos, o Big Data, e por
meio desse recurso, mapeatr, orientar e influenciar a opinido publica e o mercado.

As vantagens da IA para a humanidade séo incontaveis, desde as pesquisas
no campo da salde, do meio ambiente, na tomada de decisfes, na identificacdo de
padrbes, a rapidez e agilidade nos negécios. A combinacao da Inteligéncia Artificial
com o Big Data tem o potencial de impulsionar transformacdes profundas em diversos
setores, aumentando a competitividade das empresas e melhorando a qualidade de
vida das pessoas. No entanto, é importante lidar com questdes éticas e de direitos
fundamentais, relacionadas a utilizacdo dessas tecnologias, garantindo que elas
sejam empregadas de maneira responsavel e segura.

Com os avancos tecnoldgicos, a financeirizacéo de dados € uma realidade que
afeta as relacdes pessoais e juridicas, criando situacdes e problemas que precisam
ser refletidos, entendidos e regulados. A captura de dados e a disseminagdo da
desinformacédo remontam a prépria lingua, mas com as novas tecnologias, a internet
e a inteligéncia artificial, estes fatos alcangaram propor¢des inimaginaveis e os dados
sdo mercadorias de altissimo valor, na capitalizagdo dos dados estes sao
considerados como capital humano e a dominacgéo deles significa riqueza e poder
(Morozov, 2018).

O Direito Negocial tradicional encontra desafios na garantia dos direitos
fundamentais na era da financeirizagéo dos dados, em que os dados se tornaram uma
forma valiosa de ativo e as transacdes comerciais envolvem cada vez mais a coleta,

analise e compartilhamento de dados, o Direito Negocial tradicional sofre algumas
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limitacGes para garantir plenamente os direitos fundamentais.

A interpretacdo do Direito Negocial deve estar em conformidade com o0s
principios do Estado Democréatico de Direito, enfatizando a importancia da
emancipacdo humana, da igualdade, da liberdade e da justica social e para tanto é
fundamental abordar os desafios juridicos contemporaneos relacionados ao
desrespeito a essa garantia constitucional. Esses desafios surgem como resultado
das transformacfes e evolucdes das relacdes juridicas, que cada vez mais se
materializam em ambientes virtuais.

A crise do Estado no capitalismo tardio, passa pela corrosdo de suas
instituicbes representativas em razdo do novo modelo de sociabilidade digital em
curso. A protecdo dos direitos individuais e a regulamentacdo adequada do mercado
de dados sé&o questbes cruciais para garantir uma relacdo equilibrada entre a
sociedade, o mercado e a esfera publica. E necessario estabelecer politicas e marcos
legais que protejam a liberdade e a privacidade das pessoas, promovam a
transparéncia nas praticas de coleta e no uso de dados, mas essa é uma discusséo
que vai muito além de dados pessoais, ao acompanhar o rapido crescimento das
grandes empresas de tecnologia que dominam o mercado de comportamento.

Diagnosticar essa nova seara de sociabilidade é determinante para qualquer
progndstico que se queira propor. A conjuntura exige cautela para uma radiografia
inicial do problema, objeto do presente trabalho. O tema ganha importancia e
complexidade quando o0s parametros conceituais tradicionais exigem, além
compreensdao da configuracdo das sociedades plurais e complexas da
contemporaneidade, levar adiante também a rapida fragmentacdo de conteudos
proposicionais motivada pela bandeira da pés-verdade, que nas palavras de
Chomsky, é a distorcao deliberada da realidade para moldar a percepcéo e a opinido
das pessoas. Isso é tudo muito novo e justifica, ainda que embrionariamente, ofertar
uma analise que sustente parametros histéricos, filoséficos e juridicos para um painel
da atual crise que afeta internamente o constitucionalismo democratico, para que,
mesmo que minimamente, se compreenda esse fendbmeno.

Com base na teoria critica aplicada ao Direito Negocial, propde-se, avaliar por
meio da reabilitagdo da razdo préatica na moral pés-convencional a hipétese da adoc¢éo
do compliance, mecanismo de governanga que pretende comportamento ético e moral

das empresas, em conformidade com o0s principios constitucionais, no contexto da
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financeirizacdo dos dados, visando a protecdo dos direitos fundamentais e a
contencédo do poder das Big Techs.

O emprego do programa de compliance surge como um conceito-chave para
promover uma abordagem ética e responsavel no uso dos dados e no exercicio do
poder por parte das empresas. Essa abordagem enfatiza a importancia de considerar
as implicacdes sociais, éticas e de direitos humanos nas atividades empresariais,
além de incentivar a adocdo de medidas de autorregulacdo com transparéncia e a
prestacdo de contas, identificando as matrizes de risco e corrigindo seus
procedimentos.

O objetivo da dissertacdo é validar essa possibilidade, pela reabilitacdo nos
aspectos normativos da razdo pratica na moral pos-convencional, também em
respeito ao principio da autonomia, com adoc¢do do compliance, para efetivar uma
cultura de fazer o que € certo, afinal sob o0 aspecto critico, a dicotomia entre a norma
e a realidade traduz o poder da normatividade da razao pratica em ético (na moral, na
politica e no direito), quando possivel uma integracdo social. Propde-se ainda,
interpretar, ainda que brevemente, essa nova sociedade contemporanea complexa e
fragmentada, aparentemente submissa aos confortos das novas tecnologias, para
ofertar uma analise que sustente parametros historicos, filoséficos e juridicos para um
painel da atual crise que afeta internamente o constitucionalismo democratico e
explorar a correlacdo da teoria social nas relagbes negociais a luz da teoria critica do
Direito Negocial. Explorar a viabilidade da interacdo, pelo mecanismo do compliance,
para efetivar direitos, e buscar uma cultura emancipatoria, pelo entendimento mutuo,
estabelecendo os principios de confiabilidade, para o tratamento de dados e o0 uso
das informacdes, para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, em especial,
da personalidade, da dignidade, e a promoc¢éao da justica social.

Para justificar a hipotese propde-se a inser¢cdo na dogmatica juridica e de
referenciais provenientes da sociologia e da filosofia, e como recursos metodolégicos
a analise de textos de reflexao sociojuridica do tema. Do ponto de vista dos objetivos,
a pesquisa tera um carater exploratério contando com recursos de levantamento
bibliografico, com base também em periddicos e livros relevantes. O procedimento
técnico da pesquisa sera bibliografico (materiais diversos, livros, pesquisas
disponiveis via internet etc.) e documental, contando com fontes primarias e

secundarias.
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Como prognostico, com base na analise da crise do Estado Democratico de
Direito e a ameaca aos seus fundamentos na era da financeirizacdo dos dados, pela
interpretacdo pelateoria critica do Direito Negocial, a luz do agir comunicativo, espera-
se que a conscientizacdo e o debate dos aspectos normativos da razao prética se
intensifiguem. A premissa € que a sociedade, as empresas e 0 Estado passem a
adotar medidas mais robustas e efetivas para garantir os direitos fundamentais no
contexto da financeirizacdo dos dados, visando a um equilibrio entre os avancos
tecnologicos, a geracao de valor econémico e a salvaguarda dos direitos individuais e
coletivos. Espera-se que a interacdo das partes, bem como a atualizacdo e o
fortalecimento dos marcos regulatérios, contribua para a constru¢cdo de um ambiente
mais ético, transparente e responsavel na utilizacdo dos dados, reduzindo 0s riscos
de violacOes dos direitos fundamentais e promovendo a seguranca juridica ao Direito
Negocial e uma sociedade mais justa e equitativa. E claro que qualquer progndstico
depende das acfes e das medidas adotadas pela sociedade, empresas e instituicdes

governamentais, assim como a certificacdo das medidas implementadas.

Consideracfes sobre a metodologia base

O materialismo reconstrutivo € uma abordagem metodolégica que busca
repensar 0s conceitos do materialismo historico a luz das transformacdes sociais
contemporaneas, com o objetivo de identificar estruturas fundamentais da sociedade
e 0s seus desafios atuais. Essa reconstrucdo envolve uma analise critica dessas
estruturas, bem como a incorporacdo de novas perspectivas e abordagens tedricas
para enfrentar essas questdes politicas e econdémicas, com base nas condicbes
materiais de producéo e nas relacdes sociais de producéo para a compreenséo da
dindmica histérica e da estruturacdo da sociedade.

A teoria marxista do materialismo historico influenciou significativamente o
pensamento social, politico e econémico e continua sendo objeto de estudo e debate
até os dias atuais. Marx contextualizou a historia em termos de conflitos entre classes
sociais e a transformacédo das relacbes de produgcdo ao longo do tempo,
demonstrando que investigar as condi¢cdes materiais de producéo eram fundamentais
para a organizacao social e o desenvolvimento historico (Bannwart, Repa, 2016, p.
11-22).
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A partir da divisdo entre a classe trabalhadora, o proletariado, que vende sua
forca de trabalho, e a classe capitalista, a burguesia, que detém os meios de producéo,
Marx afirmava que a luta de classes seria o0 motor da mudanca social. O filosofo
aleméo desenvolveu a teoria da mais-valia, onde os trabalhadores produzem valor
além do necessério para sua prépria subsisténcia, sendo essa mais-valia apropriada
pelos proprietarios dos meios de producédo, considerando isso uma forma de
exploracdo capitalista, a alienacdo como uma consequéncia do trabalho alheio no
sistema capitalista, onde os trabalhadores séo separados do produto de seu trabalho,
do processo de producéo e de sua propria esséncia humana. (Marx, 2011).

A teoria original de Marx, ndo é suficiente para explicar plenamente as
transformacdes sociais e 0s desafios contemporaneos. O materialismo reconstrutivo
leva em conta as transformacgdes sociais, o fendmeno da globalizacdo, a busca do
desenvolvimento social e ambientalmente sustentavel, assim como os avancos
tecnoldgicos (Bannwart, Repa, 2016, p. 11-22).

A reconstrucdo do materialismo historico foi a base tedrica que procurou
superar as limitacdes da teoria tradicional, repensando e atualizando os conceitos e
as analises do materialismo histérico a luz dessas mudancas sociais, envolvendo uma
analise critica das estruturas sociais existentes e a incorporacédo de novos elementos
tedricos e metodoldgicos. O materialismo reconstrutivo busca o dialogo interdisciplinar
com diferentes areas de conhecimento, como a sociologia, a filosofia, a ciéncia
politica, a economia e outras disciplinas relevantes, possibilitando a incorporacéo de
diversas perspectivas tedricas e metodologicas.

Mas com a demanda por alternativas atualizadas, Habermas percebeu uma
nova perspectiva metodologica, pela reabilitacdo da razdo pratica, do agir
comunicativo. Ao prefaciar a obra de Jirgen Habermas, "Para a reconstru¢do do

materialismo histérico", Clodomiro Bannwart e Luiz Repa esclarecem que a:

Reconstrucédo racional é a via metodolégica que o materialismo reconstruido
deve seguir. Ou seja, assim como a reconstrucdo da teoria, a teoria ou a
ciéncia reconstrutiva - para se valer de uma a no¢édo de Habermas se utiliza
na mesma época, no contexto de suas investigacdes sobre a pragmatica
linguistica - procura identificar estruturas fundamentais da vida social que ndo
foram suficientemente exploradas na realidade das sociedades capitalistas
avancgadas, 0 que levaria a crises persistentes e ao mesmo tempo apontar
para possibilidades reais de formas de vida mais democréticas e
emancipadoras. O materialismo reconstruido se torna assim um materialismo
reconstrutivo (BANNWART, REPA, 2016, p. 12-13).
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O pés-guerra, com a "reviravolta pragméatico-linguistica”, instalou-se em dois
paradigmas, o da comunicacao, ou linguagem e o paradigma sociolégico de Luhmann,
das sociedades complexas, dentro desse giro é possivel contemplar a reabilitacdo da
raz&o pratica, inclusive para reorientar o Direito Positivo (BANNWART, 2015).

A teoria sobre a relacdo entre infraestrutura e superestrutura ndo era mais
suficiente para explicar plenamente o capitalismo tardio. Apdés a Segunda Grande
Guerra com 0s avancos tecnoldgicos, ocorreu a expansao das grandes corporacdes
transnacionais, a globalizacdo econGmica e o consumo em massa. Habermas
entendeu que as sociedades modernas foram sendo capturadas pela razéo
instrumental, que se concentra na eficiéncia técnica e nos interesses estratégicos.

A acao estratégica é orientada por interesses e calculos de beneficios préprios,
e os individuos agem de acordo com seus objetivos individuais, buscando alcancar
suas metas conforme meios calculados, competindo com outros atores sociais e
tentando obter vantagens em relacdo a eles. Essa forma de acédo esta relacionada a
l6gica do mercado, da competicédo e da busca pelo lucro.

A acdo comunicativa € baseada na busca por entendimento mutuo e consenso.
Nesse tipo de acao, os individuos procuram o dialogo e a interacdo com o objetivo de
alcancar um acordo comum. A acdo comunicativa valoriza a troca de ideias, a
negociacdo e a construcdo coletiva de significados. Aqui, a énfase esta na
comunicacao aberta, no compartilhamento de informacdes, na cooperacéo e na busca
de entendimento entre os participantes.

Enquanto a acdo estratégica se baseia em interesses individuais e na
competicdo, a agcdo comunicativa se concentra na busca de consenso e entendimento
mutuo. Ambas as formas de acdo podem ocorrer em diferentes contextos sociais, mas
representam abordagens distintas para a interacdo humana. Habermas argumenta
gue uma sociedade democratica ideal deve encontrar um equilibrio entre esses dois
tipos de acdo, permitindo a coexisténcia de interesses individuais legitimos e
promovendo o dialogo e a colaboracao para o bem comum.

Partindo dessa premissa, Habermas construiu a teoria do agir comunicativo
reconhecendo a importancia da linguagem, do didlogo e da argumentacdo na
formacdo de consensos para orientar a tomada de decisdes racionais e éticas que
envolve a habilidade para deliberar sobre valores, principios e normas. Para

Habermas, a reabilitacdo da razéo préatica promoveria a ética do discurso em uma
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base normativa democratica na sociedade. O fildsofo aleméo propde a ideia de uma
ética discursiva, na qual as normas e 0s principios morais sao fundamentados em
argumentos racionais acessiveis a todos os participantes de um discurso publico. Por
meio da reabilitacdo da raz&o pratica e do fortalecimento da esfera publica como um
espaco de discusséo e deliberacdo, seria possivel promover uma sociedade mais
democratica e participativa, na qual as decisfes coletivas sejam tomadas com base
em principios racionais e em consensos alcancados por meio do dialogo e da
argumentacdo, unindo aspectos da acdo estratégica e da acdo comunicativa,
desenvolvida por Habermas, herdeiro da teoria critica.

Certamente, o propdésito de realizar um diagndstico critico do tempo presente e
de sempre atualiza-lo em virtude das transformac@es histéricas ndo é, em si, uma
invencao de Habermas. Basta se reportar ao ensaio de Max Horkheimer sobre “Teoria
Tradicional e Teoria Critica”, de 1937, para dar-se conta de que essa é a maneira mais
fecunda pela qual se segue com a Teoria Critica (...) entre os diversos aspectos dessa
critica, particularmente um é decisivo para compreender o projeto habermasiano: o
fato de a Teoria Critica anterior ndo ter dado a devida atencao a politica democrética
(...) ndo somente os procedimentos democréticos trazem consigo, em seu sentido
mais amplo, um potencial de emancipacédo, como nenhuma forma de emancipacao
pode se justificar normativamente em detrimento da democracia, na esfera publica
(Habermas, Melo, 2022).

A financeirizacdo dos dados representa um novo estagio do capitalismo porque
introduz uma forma de acumulacdo de valor que vai além da producdo material
tradicional. Nesse contexto, o valor econdmico é extraido do controle e da exploragéo
dos dados pessoais, que se tornaram um recurso estratégico. Empresas e individuos
no setor da tecnologia e finangas, ou quem possa pagar por esse servico, podem obter
lucros e vantagens significativas por meio da coleta, andlise e uso desses dados para
diversos fins, como publicidade direcionada, personalizac&o de servigos e criagédo de
modelos de negocio baseados em informacgdes pessoais.

Essa nova dinamica econbmica, tem implicacdes sociais e econdmicas
significativas. A concentragdo de poder e riqueza nas maos de poucas empresas e
individuos nesse setor pode levar a um aumento das desigualdades sociais e
econdbmicas. Aqueles que detém o controle e 0 acesso aos dados tém vantagens

competitivas e maiores oportunidades de acumulacdo de riqueza, enquanto aqueles



21

gue nao possuem esse acesso podem enfrentar o racismo, a exclusdo e a
marginalizacao.

Além disso, a falta de acesso ou controle sobre os proprios dados pode limitar
a participacdo plena das pessoas na sociedade digital. O acesso a servigos
essenciais, oportunidades econdmicas, educacdo, salde e outros aspectos da vida
cotidiana cada vez mais depende da capacidade de compartilhar dados pessoais.
Aqueles que ndo possuem controle sobre seus dados podem enfrentar restricdes no
acesso a esses servigcos ou serem submetidos a praticas invasivas de monitoramento
e manipulagao.

A partir da verificagdo do problema, a captura e o uso de dados, com a
manipulacdo dos algoritmos para favorecer o interesse instrumental das grandes Big
Techs, vale a percepcédo de Anthony Giddens et. al. (2012): ao se tentar buscar
contextos para a globalizacdo em processos tradicionais, que como tema inovador,
exige uma abordagem que va além da percepcdao tradicional, talvez na perspectiva
critica social habermasiana.

Na perspectiva da teoria critica, a financeirizacdo dos dados levanta
preocupacdes sobre a protecédo da privacidade, a autonomia individual, a igualdade
de oportunidades e a justica social, seara do Direito Negocial. A concentracdo de
poder nas maos de poucos, requer uma reflexdo cuidadosa sobre os impactos sociais
e econdmicos dessa dinamica e a necessidade de garantir uma governanga
adequada, protecéo de direitos fundamentais e regulacdo adequada para mitigar as
desigualdades e exclusdes decorrentes desse novo estagio do capitalismo, que a
ameaca a sociedade e as rela¢des negociais.

A financeirizacdo dos dados é frequentemente dominada por grandes
empresas de tecnologia e por instituicdes financeiras, que tém enormes recursos e
profissionais com conhecimentos especializados para negociar e explorar contratos
gue envolvam o processamento de dados. Isso cria uma assimetria ou disparidade de
poder entre essas entidades e os individuos ou empresas menores, resultando em
negociacdes desiguais e, potencialmente, em violacdes dos direitos fundamentais.

Com a rapida evolucdo da tecnologia e a globalizagdo das transacfes de
dados, em muitas situacdes o Direito Negocial tradicional nem sempre esta preparado
para as novas realidades. A legislacéo e as regulamentacdes relacionadas a protecao

de dados pessoais estdo em constante desenvolvimento, mas podem néo responder
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adequadamente as mudanc¢as no ambiente do mercado dos dados.

Diante desses desafios, € necessario considerar abordagens e estratégias
regulatorias atualizadas e adaptadas a era da financeirizacdo dos dados para garantir
a protecao dos direitos fundamentais. Isso pode incluir a implementacao de leis de
protecdo de dados robustas, mecanismos de supervisdo e execugdo eficazes,
incentivos para a transparéncia e responsabilidade das empresas, bem como a
conscientizacdo e a capacitacdo dos usuarios em relacdo aos seus direitos e ao uso
seguro de dados pessoais, em uma leitura critica do Direito Negocial por meio da
teoria social de Habermas, aplicando a racionalidade normativa e a reabilitacdo da
razao pratica dentro do agir comunicativo.

Essa abordagem permite uma interacdo mais ampla entre a sociedade e o
mercado na esfera publica, possibilitando uma andlise critica das relacfes juridicas
estabelecidas no contexto das transagcbes comerciais, questionando as relagdes de
poder e desigualdade presentes nas transacfes comerciais, bem como as estruturas
normativas que as regem, ampliando a participacdo dos cidaddos na tomada de
decisbes relacionadas ao mercado, permitindo que suas vozes sejam ouvidas e
consideradas na esfera publica.

Para Garcia, essa analise critica permite a legitimacdo do conhecimento:

[...] andlise da possibilidade de um conhecimento seguro e verdadeiro.
Racionalismo e empirismo. O conhecimento cientifico. Conhecimento como
resultado da construcdo de objetos e ndo sua representacédo. O sentido do
conhecimento ndo se encontra na condi¢do de produto, mas no seu processo.
Conhecimento como processo histdrico relacionado a praxis social.
Historicidade e contingéncia. Os pressupostos epistemolégicos - a partir dos
quais se realiza todo agir, fazer e conhecer humanos - sdo 0s conceitos e
enunciados basicos que, mesmo nao sendo explicitos, fazem parte dos
processos da préatica da pesquisa. Estdo presentes nas escolhas do
pesquisador: envolve um processo deliberativo e, portanto, tem perspectivas
éticas: ndo ha neutralidade (2021).

De acordo com a teoria de Habermas, a comunicagédo desempenha um papel
central na formagdo de uma sociedade justa e democrética. A racionalidade
comunicativa, baseada no didlogo e no entendimento matuo, é considerada essencial
para o desenvolvimento de normas e instituicbes que promovam a igualdade, a
liberdade e a justica social.

A metodologia escolhida para a construcdo dessa dissertacao é a reabilitacao

da razdo prética, pela modalidade tedrica bibliografica e documental, partindo do
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dominio das questfes analiticas conceituais do tema. A possibilidade da democracia
exige do Estado e do Direito, uma leitura clara da atualidade e é nessa perspectiva
critica que o presente trabalho se propde a enfrentar a crise do Estado na era da

financeirizacao.

Os capitulos da dissertacao

A partir dessas considerages introdutorias, o desenvolvimento da pesquisa se
subdivide em trés capitulos, como segue.

No primeiro capitulo, intitulado “O DIREITO NEGOCIAL E A CRISE DO
ESTADO CONTEMPORANEOQ?”, analisa-se o tema proposto sob a 6tica do Direito
Negocial, a partir da no¢cao de negécio juridico, de sua concep¢ao mais tradicional e
histérica a nova viséo critica contemporanea, esta pautada pela repersonalizacéo da
relacdo juridica, a compreensdo do papel dos principios constitucionais nas relacées
de direito privado, um “direito civil emancipatorio”.

Afirma-se que o objeto deste estudo se insere como uma questao juridica atual,
apresentando como desafio a andlise do direito a protecdo de dados, a partir da
concepcao que procura identificar as condutas permitidas, proibidas e obrigatorias
dirigidas aos negdcios juridicos, considerando o0s principios consagrados na
Constituicdo Federal, e a ideia de que existem limites a autonomia das partes na
celebracdo dos negdcios juridicos.

Destaca-se que desde a Constituicdo Federal de 1988 e posteriormente com a
edicdo do Cddigo Civil de 2002, é fundamental uma reflexdo sobre a necessidade de
uma interpretacdo diferenciada do nego6cio juridico, que deve considerar valores e
principios, como a boa-fé objetiva e a funcdo social dos contratos, valores amparados
pelo direito a dignidade da pessoa humana.

O capitulo segundo “A TEORIA CRITICA E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: A SOCIEDADE COMPLEXA NA ERA DA FINANCEIRIZAQAO
DOS DADOS?”, trata do avango da tecnologia e sua relagdo com o Estado e a
sociedade, abordando tematicas como a gestao da informacéo, a protecéo de dados,
o problema da financeirizagéo e comercializagdo das informacdes pessoais e outros.

A partir da Constituicdo Federal, analisa-se a importancia tanto das atividades

econdbmicas, quanto do direito a livre iniciativa, desde que se valorize o trabalho
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humano, o consumidor. A pretensédo deste regime juridico expresso na Lei maior é
tutelar direitos individuais, conciliando os direitos sociais e os transindividuais, para
promover o0 desenvolvimento socioecondmico. Nesse contexto, os direitos e
prerrogativas relativos aos direitos sociais e dos individuais devem ser sustentados
por uma interpretagdo que atenda a sua real dimenséo, representada por uma pratica
que atribua eficacia e efetividade ao direito a protecdo da sociedade e dos direitos
fundamentais, enfrentando a racionalidade normativa instrumental do capitalismo
tardio que favorece o mercado.

Destaca-se, ainda, a preocupacdo com o direito a dignidade, a liberdade e a
seguranca juridica, que estao sujeitos a riscos da financeirizacdo dos dados com a
colonizacdo dos dados. Na perspectiva dos direitos fundamentais, em ameaca pela
razao instrumental da mercantilizacdo dos dados, pode ser inserido como um dos
“direitos da nova geragao”, afinal, vivemos a era dos direitos, de Bobbio, momento de
rapidas transformacdes, em que se torna necessario pensar na evolucdo das
garantias fundamentais do cidaddo como a protecdo dos dados e democracia digital.

No terceiro capitulo: "COMO O ESTADO PODE GARANTIR OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A JUSTICA SOCIAL FRENTE A FINANCEIRIZAC}AO DOS
DADOS?", destaca-se a dificuldade do Estado em garantir direitos e a justica social
frente ao poder das grandes empresas, as Big Techs.

Argumenta-se que um equilibrio pode ser alcancado com base na teoria critica
e social de Habermas e na reabilitacdo da razdo pratica, por meio de um
comportamento ético e moral das empresas, e a previsdo de normas justas e de
carater emancipatorio, editadas pelo Estado, mas também pela elaboracdo de
instrumentos e codigos privados pelas empresas, como o compliance.

A utilizacdo de instrumentos de integridade e de conformidade, que
correspondem a moral social e ao principio contratual da boa-fé, pode permitir regular
este mercado de comportamento, e dar ao Estado o controle mais eficaz do tratamento
dos dados coletados.

Afirma-se, portanto, que os programas de compliance séo indispensaveis para
a eficiéncia da legislacdo de protecdo de dados e de controle das plataformas digitais.

O programa de conformidade ou compliance é um conceito fundamental para
promover uma abordagem ética e responsavel no uso de dados e no exercicio do

poder pelas empresas. Essa abordagem destaca a importancia de levar em
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consideracdo as consequéncias sociais, éticas e de direitos humanos das atividades
empresariais, ao mesmo tempo que encoraja a transparéncia, a responsabilizacéo e

a adocao de medidas de autogerenciamento.
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1. O DIREITO NEGOCIAL E A CRISE DO ESTADO CONTEMPORANEO

N&o é possivel entender o Direito Negocial sem avaliar a crise do
Estado Contemporaneo, um conjunto de desafios e transformacdes que afetam as
estruturas e funcdes tradicionais do Estado moderno?.

Ao longo do século XIX, o Estado de Direito se consolidou. Na maior
parte dos paises europeus, a formula adotada foi a monarquia constitucional, o nacleo
essencial das primeiras constituicdes escritas era composto por normas de reparticdo
e limitacdo do poder, com a protecdo dos direitos individuais em face do Estado
(Barroso, 2022).

A Grécia antiga foi o berco da democracia e a ideia de democracia
atravessou os séculos, para Goyard-Fabre, “ao longo de uma patética aventura
humana, a democracia adquiriu uma dimenséo planetaria a ponto de se tornar a lei da
Terra, e menos que um regime politico, um modelo de sociedade que corresponde a
um tipo de mentalidade” (2003). Para a autora citada, a democracia “se situa em sua

prépria esséncia, sob o signo da ambivaléncia” (Goyard-Fabre, 2003):

Rica em esperancas, a democracia € para o homem uma promog&o politica,
em sua marcha lenta, ela demarcou a conquista da liberdade dos povos e
tornou possivel o reconhecimento dos direitos do homem. Mas, em sua
irresistivel progresséo, o "fato democratico” corre um sério risco de ser uma
regressao existencial para os homens: sobrecarregado pelas paixdes que
agitam a natureza humana, ele expde a sociedade a vicios e a maleficios que
a minam. Uma crise endémica particularmente grave paira sobre a
democracia nos dias atuais (Goyard-Fabre, 2003, Introdugéo).

1 Antes da Primeira Grande Guerra a economia europeia era imperialista, e apenas Franca, Suica e
Portugal eram republicas. A sociedade era marcada pela forte concentragédo de rendas de uma pequena
minoria e muito pouca mobilidade social. Ndo havia inflagdo, mas o avanco tecnolégico gerou o
desemprego e as linhas de produgao aumentaram a classe operaria e o poder dos sindicatos. Enquanto
isso, as colonizac¢des traziam riquezas, mas também intensificaram a migracdo e a pobreza.O mundo
estava em transformacdes, mas as instituicdes internacionais hdo acompanhavam essas mudancas e
suas tensfes. Ndo havia regulamentacdes internacionais capazes de evitar a eclosdo da Primeira
Grande Guerra. O fascismo, 0 comunismo e 0s regimes totalitaristas vém a tona e na sequéncia a
Segunda Grande Guerra.No poés-guerra, com a vitéria dos aliados [a Unido Soviética, os Estados
Unidos e o Império Britanico], o regime democrético é imposto aos paises derrotados com a devida
“tributagdo” pelas legitimagbes e os Estados Unidos se levantam como a maior poténcia do mundo
capitalista, assumindo a lideranca politica, econdbmica e militar contra a antes aliada Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, que ameagava o “mundo livre” com seus ideais marxistas que
representavam o grande proletariado, em uma “guerra-fria” que iria até 1989 com a queda do Muro de
Berlim (CAVALCANTI et. al, 2023).
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Com o crescimento econbmico pds-guerra, surgem as novas
tecnologias e a transicdo de paradigmas. As interconexdes financeiras levaram a
transnacionalidade e as novas tecnologias a multicidade de elementos, e aos sistemas
complexos, com a mudanca do perfil do Estado. A globalizacdo promoveu a
diminuicdo da soberania com a deslegalizacao e flexibilizagdo por autorregulacao da
sociedade. Os avancos com a inteligéncia artificial aceleraram exponencialmente essa
transicéo e os pluralismos decisoérios, o Estado encolheu e de certa forma perdeu a
sua centralidade e a capacidade de responder de forma eficaz as demandas da
sociedade, € 0 momento em que o conceito de soberania passa a ser revisto Ferrajoli
(2013, p. 477).

Ferrajoli analisa a guinada pés-guerra e 0s novos contornos do
Estado, com a "constitucionalizagdo dos direitos humanos e do principio da paz como
limites e vinculos impostos a politica, quer dizer, aos poderes supremos tanto internos
como internacionais”, o que resulta em um novo paradigma no direito interno dos
Estados e no direito internacional. No direito interno alicercado nos pilares do Estado
de Direito, as constituicdes democréticas trazem dentro de si, formas de controle de
constitucionalidade, mas a crise do Estado provoca importantes mudancas no direito
positivo e na democracia (Cenci, Lobo Muniz, 2020).

Nesse contexto, o papel do Direito é fundamental para fornecer uma
base normativa e institucional que oriente a atuacdo do Estado e regulamente as
relagcbes entre os diferentes atores sociais. Universalmente a “todos” os seres
humanos ¢é atribuido o status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir.
Ferrajoli compreende por “direito subjetivo” qualquer expectativa positiva (a prestagao)
ou negativa (a ndo lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma juridica, e por status
a condicdo de um sujeito prevista também esta por uma norma juridica positiva qual
pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situacdes juridicas e/ou autor dos atos
gue estdo em exercicio (Ferrajoli, 2011).

FERRAJOLI, no estudo ¢ Democracia sin Estado?, observa que:

En el modelo occidental, el esquema de la democracia politica es muy simple.
Todos los poderes estan, directa o indirectamente, sujetos a la ley aprobada
por instituciones representativas de la voluntad popular. Por ello la
democracia politica se realiza con el sufragio universal, es decir, con la
participacion de todos los sujetos interesados en las decisiones legislativas,
o0 cuando menos en la eleccién de los representantes competentes para
tomar tales decisiones. Es de esta forma que la democracia puede
configurarse como autogobierno, o sea como participacion directa o indirecta
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de cada uno en el proceso decisional que produce las normas a él destinadas.
Igualmente simple es el esquema del Estado de derecho, basado en el nexo
entre Estado y derecho positivo que ha permanecido, hasta hace pocos afios,
como uno de los postulados del positivismo juridico y por tanto de la
modernidad juridica y de la ciencia del derecho (2005, p. 223)2.

O direito no contexto da legitimacdo do Estado Contemporéaneo pode
fornecer uma base normativa para o exercicio do poder e garantindo os direitos e
liberdades dos cidadéaos, estabelecendo os principios e valores fundamentais que
organizam o Estado e suas instituigdes.

Para Ferrajoli, a cidadania e a capacidade de agir restaram como as
Unicas diferencas de status que ainda delimitam a igualdade das pessoas humanas.
E podem ser assumidas como os dois parametros — o primeiro superavel, o segundo
insuperavel — sobre os quais fundam as duas divisdes entre os direitos fundamentais:
entre direitos da personalidade e direitos de cidadania, que dizem respeito, a todos ou
somente aos cidadaos, e aquela entre os direitos primarios (Ferrajoli, 2011)

O Estado deve garantir os direitos individuais e coletivos dos
cidaddos e garantir a igualdade perante a lei, 0 acesso a justica e outros direitos
fundamentais. O papel do direito é a regulacdo das relacbes sociais e econdmicas,
estabelecendo normas e regras que orientam a interacdo entre os individuos, as
empresas e o proprio Estado.

Ferrajoli, afirma que direitos fundamentais se tornaram direitos
supraestatais: limites externos, e ndo somente internos, aos poderes publicos e base
normativa de uma democracia internacional bem distante de ser atuante, mas por
esses direitos normativamente pré-figurados (Ferrajoli, 2011).

A crise do Estado Contemporaneo mostra a necessidade de uma
governanca global eficaz, onde cabe ao direito regular as relagdes entre os Estados,

na protecao dos direitos humanos e na promocéao da paz e da seguranca. Novamente

2 “No modelo ocidental, o esquema da democracia politica € muito simples. Todos os poderes estao,
direta ou indiretamente, sujeitos a lei aprovada por instituiges representativas da vontade popular. Por
isso, a democracia politica se faz com sufragio universal, ou seja, com a participacdo de todos os
sujeitos interessados nas decisdes legislativas, ou pelo menos na eleicdo dos representantes
competentes para tomar tais decisdes. E dessa forma que a democracia pode se configurar como
autogoverno, ou seja, como participacdo direta ou indireta de cada um no processo decisério que
produz as normas a ele destinadas. Igualmente simples é o esquema do Estado de Direito, baseado
na vinculagéo entre o Estado e o direito positivo que permaneceu, até poucos anos atras, como um dos
postulados do positivismo juridico e, portanto, da modernidade juridica e da ciéncia juridica” (tradugao
livre)
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conforme FERRAJOLI:

La crisis del Estado nacional y el déficit de democracia y de Estado de
derecho que caracteriza los nuevos poderes extra y supra-estatales no
imponen repensar soélo el Estado sino también, y diria que incluso mas, el
orden (o el desorden) internacional; o mejor repensar al Estado dentro del
nuevo orden internacional y repensar el orden internacional sobre la base de
la crisis del Estado. Repensar el orden internacional quiere decir darse cuenta
de la ausencia de una esfera publica internacional a la altura de los nuevos
poderes extra y supra-estatales: entendiendo como “esfera publica” el
conjunto de las instituciones y de las funciones que estan destinadas a la
tutela de intereses generales, como la paz, la seguridad y los derechos
fundamentales y que forman por tanto el espacio y el presupuesto tanto de la
politica como de la democracia (2005, p. 225-226)3.

A crise do Estado Contemporaneo exige uma abordagem juridica
inovadora e adaptativa. O direito precisa se adequar as novas demandas e realidades
sociais, incorporando novas tecnologias, respondendo aos desafios ambientais,
regulamentando a economia digital e promovendo a participacao cidada nas decisdes
politicas.

O Estado diminuiu o0 seu tamanho e sua atuacao na sociedade civil.
De fato, parte de sua responsabilidade ficou diluida, sendo a mesma assumida por
outras esferas da sociedade civil. As empresas nado ficaram incélumes as essas
transformacdes e, ademais o reconhecimento destas como instituicdes sociais,
possibilitou que a elas fossem imputadas responsabilidades além da esfera
econbmica, ocupando-se também dos dominios sociais e ambientais. Desse modo,
a responsabilidade social empresarial deve-se justificar a partir das mudancas
ocorridas no ambito das sociedades contemporaneas, a partir do lastro das teorias
sociais. As empresas devem ser perspectivadas além da esfera de produgcdo material
e participar dos valores simbdlicos socialmente partilhados (Bannwart Junior, 2012)

O direito € uma ferramenta para a legitimacao do Estado, de protecéo

dos direitos individuais e coletivos, e regulacdo das relacdes sociais e econdmicas,

3 “A crise do Estado nacional e o défice de democracia e de Estado de direito que caracterizam os
novos poderes extra e supraestatais ndo obrigam a repensar apenas o Estado mas também, e diria
ainda mais, a ordem (ou desordem) internacional ; ou melhor, repensar o Estado na nova ordem
internacional e repensar a ordem internacional a partir da crise do Estado. Repensar a ordem
internacional significa perceber a auséncia de uma esfera publica internacional ao nivel dos novos
poderes extra e supraestatais: entender a 'esfera publica’ como o conjunto de instituicdes e funcdes
que se destinam a proteger os interesses gerais, tais como paz, seguranca e direitos fundamentais e
que, portanto, constituem o espaco e o orgamento da politica e da democracia”. (traducgéo livre)
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promoc¢do da governanca global e inovagéo juridica. O desafio atual € encontrar
solugbes juridicas adequadas que possam lidar efetivamente com os problemas
emergentes e contribuir para a construcdo de um novo modelo de Estado mais
adaptado as demandas da sociedade contemporanea.

Com a alteragdo do Estado liberal para o Estado intervencionista, o
capitalismo modificou de maneira significativa a sua plataforma ideoldgica na
legitimacdo do sistema. Abandonando a sua posicdo de mero espectador neutro
diante de um mercado de trocas livres, o Estado assumiu a direcdo do sistema
econdmico, buscando uma nova forma de equilibrio para o sistema capitalista. Esse
intervencionismo implicou no reconhecimento de que a troca de equivalentes (méo
invisivel do mercado) ja ndo podia mais assegurar a relevante tarefa a ela concedida
no Estado liberal, qual seja: a de exercer a funcao de integracdo social. Nessa nova
fase, o Estado, que antes tendia a manter-se a margem do mercado e da distribuicdo
desigual dos bens produzidos, passou a dispor de seu poder para intervir no
movimento econdmico e na mediacdo entre as partes antagbnicas das classes
sociais. A mudanca que ocorreu ha nova etapa do capitalismo foi a de que a sociedade
ja ndo era mais capaz de integrar-se pelo livre intercambio econémico, delegando tal
tarefa & direcéo e a organizacéo do poder estatal (BANNWART JUNIOR, 2012).

O Estado desempenha papel fundamental na sociedade
contemporanea, especialmente no contexto do Direito Negocial e da protecdo dos
direitos fundamentais. Suas instituicdes devem garantir a seguranca juridica, a justica
e a protecdo dos interesses publicos nas relacées negociais.

A lei é submissa aos vinculos substanciais impostos pelos principios
e pelos direitos fundamentais expressos nas constituicées. Se o principio de mera
legalidade permitiu a separacao entre validade e justica e a cessacdo da presuncgao
de justica do direito vigente, o principio de estrita legalidade levou a separacao entre
validade e vigor e a cessagdo da presuncdo aprioristica da validade do direito
existente (Ferrajoli, 2011).

Por meio das leis e regulamentacdes, o Direito estabelece regras que
devem garantir a seguranca, a previsibilidade e a justica nos negdcios juridicos,
buscando equilibrar os interesses das partes e proteger os direitos fundamentais dos
individuos, como a liberdade, a igualdade, a dignidade e a privacidade. O

constitucionalismo democratico, ainda se debate com as complexidades da
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conciliagcdo entre soberania popular e direitos fundamentais, o governo da maioria e a
vida digna, em um ambiente de justica, com liberdade para todos, pluralismo e
diversidade (Barroso, 2022).

O Estado tem o dever de proteger os interesses publicos e promover
0 bem-estar da sociedade. Isso inclui a criagdo de politicas publicas, a defesa dos
direitos sociais e a busca pela justica social. O Estado deve promover a equidade e a
igualdade de oportunidades, na regulacédo de setores econdmicos e na protecao dos
direitos fundamentais dos cidadéaos.

Na era da financeirizacdo dos dados, em que a tecnologia e a
economia digital desempenham um papel central nas relacdes comerciais, o Direito e
o Estado enfrentam desafios significativos. A crescente influéncia das grandes
empresas de tecnologia requer uma adaptagdo continua nas relagdes negociais e a
adocao de politicas publicas atualizadas para garantir os direitos fundamentais.

O Direito Positivo, em suas diversas manifestacdes, € pouco
permedvel a transformacfes. A histéria do Direito é essencialmente a histéria do
poder, indicando que as estruturas juridicas muitas vezes refletem e mantém as
relacdes de poder existentes na sociedade. O Direito, nos diferentes planos que
ocorre enquanto experiéncia social, pouco ou nhada se deixou penetrar pela ordem
renovadora; ei-lo, no plano empirico da vida juridica, a servir como instrumento de
dominacéo: a histéria do direito é a historia do poder; e no plano da teoria, a repetir
com novas roupagens retdricas 0 mesmo discurso legitimador de suas préprias
elaboracdes, cristalizadas em conceitos hipostaticos, por iSso mesmo, pressupostos
enquanto objeto de um conhecimento que pretende cientificidade: a histéria da
filosofia do direito € a retdrica da legitimacao (Coelho, 2003)

E necessario ter uma visdo critica sobre o Direito para fazer uma
reflexdo profunda sobre a sua relagcdo com a sociedade, nas suas bases tedricas e no
seu funcionamento na prética. A discussao critica é fundamental para o avango e
aperfeicoamento do sistema juridico, permitindo uma reflexdo constante sobre seus
objetivos, efeitos e sua relacdo com a sociedade.

No plano tedrico, a filosofia do Direito reproduz discursos que
legitimam as proprias construcdes juridicas, muitas vezes cristalizadas em conceitos
abstratos. Essa retorica de legitimacdo pode ser entendida como uma forma de

reforcar a autoridade e a validade do Direito, mesmo que existam criticas e
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questionamentos sobre sua eficicia e justica. A filosofia do Direito pode recorrer a
tradicdo e a histéria para legitimar o direito em leis que tém raizes profundas na cultura
e na histéria da sociedade, fundamentando o sistema legal em principios éticos e
morais, afinal as leis séo justas porque estdo alinhadas com valores universais de
igualdade e justica. Os filésofos do Direito procuram demonstrar a racionalidade e a
coeréncia do sistema legal, tratando as leis como resultado de um processo de
deliberacdo e que sdo consistentes com outros principios e normas, partindo da
premissa que o sistema legal existe para proteger os direitos individuais e coletivos
das pessoas, para garantir a ordem, a justica e a estabilidade social, razdo para a
existéncia do Direito. Sem regras e leis, a sociedade seria cadtica e insustentavel. A
filosofia do Direito também abrange o debate sobre as criticas ao sistema juridico e
as formas de melhora-lo para atender as necessidades e expectativas da sociedade
de maneira mais justa e eficaz.

Propde-se uma analise mais aprofundada das relacbes de poder
subjacentes as instituicdes e normas juridicas, bem como a busca por alternativas e
transformacdes que levem a uma maior justica e equidade e oferecer um instrumento

que viabilize a interacao entre as empresas de tecnologia, a sociedade e o Estado.

1.1. DIREITO NEGOCIAL: CONCEITO E ENFOQUE EM RAZAO DO OBJETO DA PESQUISA

A interpretacéo do Direito Negocial ndo deve admitir juizos contrarios
ao Estado Democratico de Direito, conforme consta na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso LXXIX, e o desrespeito a essa garantia constitucional € questédo que
se insere no grupo de problemas juridicos atuais, fruto das modificacfes e da evolucdo
das relagdes juridicas que se concretizam cada vez mais em ambientes virtuais.

A conceituacdo de temas especificos muitas vezes apresenta uma
real dificuldade, gerando debates e questionamentos. Conceituar o Direito Negocial
apresenta essa complexidade, e muito embora exista uma base doutrinaria que se
pode qualificar como segura, a diversidade de subtemas e de problemas juridicos em
um mundo em constante modificac@o e evolugcdo quanto as relagdes juridicas mantém
sempre em debate a extensdo do Direito Negocial, e a analise de seus elementos

fundamentais diante de novas realidades.



33

Apesar desse desafio, pode-se indicar preliminarmente que o Direito
Negocial possui dois aspectos essenciais de analise que sdo os negdcios juridicos
(de natureza privada e de natureza publica) e a autonomia da vontade, e no Brasil
essa observacao soO pode ser feita a partir do reconhecimento de que vivemos em um
Estado Democratico de Direito, nos termos da Constituicdo Federal®.

O trabalho investiga a protecéo dos direitos fundamentais, a partir dos
direitos e garantias previstos na ConstituicAo Federal, dos direitos individuais e
coletivos, direitos sociais, direitos politicos e direitos econdmicos, especialmente em
seus artigos 1° ao 5° e o artigo 170, nas relacbes negociais que envolvem a captura e
a manipulacdo de dados com a ofensa ou ameaca da dignidade da pessoa humana,
a luz da teoria critica do Direito, para oferecer uma hipotese emancipatoéria dentro do
agir comunicativo que permita a interacao.

Na perspectiva do Direito Negocial, é relevante apurar a
financeirizacdo dos dados, ou capitalizacao dos dados, com a utilizacdo de algoritmos
de inteligéncia artificial, 0 que vem sendo feito especialmente pelas Big Tech, as
grandes empresas que dominam o setor de tecnologia da informacéo. A pratica da
coleta para a financeirizacdo dos dados pessoais dos usuarios para fins de marketing
e lucro possui inquestionavel interesse para as relacdes negociais. Dessa prética de
monetizacdo dos dados surgem questdes éticas e regulatorias sobre privacidade,
equidade, transparéncia, responsabilidade das empresas, dentre outras. Estdo em
jogo direitos dos individuos, préticas ilicitas como a discriminacdo que precisam ser
refletidas e resolvidas com a regulamentacdes sobre a protecao de dados pessoais e
a observancia da privacidade, e ainda ha uma lacuna na regulamentacéo especifica

da financeirizacdo dos dados, em que pese a edi¢do de normas como a Lei Geral de

4 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 [...] PREAMBULO. Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. [...] Dos Principios
Fundamentais. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicado.
(BRASIL, 1988).
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Protecdo de Dados Pessoais (Brasil, 2018). Nesse aspecto, apenas a titulo inicial:

A comercializacdo de dados pessoais dos usudrios, a disseminacdo e
circulacdo sem controle de informacgfes, com o intuito de enganar e de
manipular as pessoas, que essas plataformas possibilitam, violam os direitos
fundamentais a autodeterminacéo, a privacidade, a liberdade de expresséo e
ao acesso a informacdes veridicas. A cada dia se torna mais urgente a
regulamentacdo ou edicdo de medidas legislativas para limitar os poderes
dessas empresas, com finalidade de preservar o constitucionalismo
democratico. O grande problema é que uma regulamentagcdo analégica
parece ndo dar conta dos riscos digitais. (Sampaio, Furbino, Bocchino, 2021,
p. 525)

Diante da necessidade de regulamentacédo da atuacédo das grandes
empresas de tecnologia, em adequacao aos direitos fundamentais do cidaddo que
ficam fragilizados diante de algumas praticas dos servicos de tecnologia de
informag&o como o0 armazenamento de dados e as redes sociais, destaca-se o projeto
de lei 2630/2020 (Brasil, 2020), que analisa a criagcdo da Lei Brasileira de Liberdade
na Internet, Responsabilidade e Transparéncia Digital na Internet, conhecido como
“‘PL das fake news”. O tema converge com os interesses desta pesquisa e a
regulamentacao da liberdade, responsabilidade e transparéncia digital na internet. A
hip6tese do artigo 2° € estabelecer que o projeto deve ser pautado dentro dos valores,
garantias e principios, previsto na lei das Eleicbes, no Cddigo de Defesa do
Consumidor, e nas leis “n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), e
n° 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais)”
(Brasil, 2020).

Embora o projeto de lei 2630/2020 tenha como principal objeto a
liberdade de expresséao e o respeito ao usuario, ao cidadao, o artigo 3° do projeto se
refere tanto aos direitos fundamentais que se inserem nos problemas que envolvem a
protecdo dos dados pessoais no ambiente digital [‘ll — garantia dos direitos de
personalidade, da dignidade, da honra e da privacidade do individuo”], como atuagdes
necessarias, indispensaveis, pelas empresas, como a “garantia da confiabilidade e da
integridade dos sistemas informacionais” [inciso IV] e a “protecdo dos consumidores”
[inciso VIII] (Brasil, 2020).

Além das discussdes juridicas sobre a “PL das fake news”, temos os
possiveis enfrentamentos ideoldgicos e politicos, que levaram o Supremo Tribunal

Federal a determinar providéncias contra grandes empresas de tecnologia, suspeitas
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de “utilizacdo dos mecanismos (...) que podem, em tese, constituir abuso de poder
econdbmico, bem como, eventualmente, caracterizar ilicita contribuicdo com a
desinformacgéo praticada pelas milicias digitais nas redes sociais” (Brasil, 2023).
Independentemente de posi¢cdes ou conclusdes sobre essa questao proxima das fake

news, Evgeny Morozov observa que:

O problema néo séo as fake news, e sim a velocidade e a facilidade de sua
disseminacéo, e isso acontece principalmente porque o capitalismo digital de
hoje faz com que seja alativas falsas que atraem cliques (2018, 184).

Retornando a analise sob o enfoque do Direito Negocial, € necessario
observar que a importancia da autonomia da vontade nas rela¢des juridicas privadas
esta expressa no Cadigo Civil, seja no artigo 104 que trata da validade do negdcio
juridico (agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma
prescrita ou ndo defesa em lei), como nos artigos 107°, 1108, 1127, e outros (Brasil,
2002).

As legislages civis histéricas e tradicionais conferiram destaque para
a possibilidade de as pessoas celebrarem pactos, contratos, acordos, prevendo
obrigacdes e direitos, celebrando regras [permitidas pelo ordenamento juridico] que
se aplicardo a relacao juridica formada. Temos nesse aspecto a regra da pacta sunt
servanda, que determina que o contrato celebrado faz lei entre as partes. O Cédigo
Civil francés tem regra expressa nesse sentido: “Les contrats légalement formés
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits”® (Francga, 2019).

Entretanto, a possibilidade de celebrar contratos, de criar obrigacdes
e direitos para uma determinada relacdo contratual, sé se justifica a partir da
autonomia da vontade, da autonomia privada, prevista em lei e por esta assegurada.
Podemos destacar que, historicamente, “a liberdade contratual se apresentava em
trés grandes vertentes: na liberdade de celebrar ou ndo um contrato, na liberdade de

escolher com quem contratar e na liberdade de estabelecimento das clausulas que

5 “A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”.

6 “A manifestagdo de vontade subsiste ainda que o seu autor tenha feito a reserva mental de néo querer
0 que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento”.

7 “Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengéo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”.

8 “Contratos legalmente formados s&o a lei daqueles que os fizeram”.
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obrigavam as partes” (Ruger, Rodrigues, 2007, p. 5)

José Abreu Filho destaca a “posi¢ao especial” da vontade no negécio
juridico, e valendo-se das licdes de Caio Mario da Silva Pereira ressalta que “o
fundamento e os efeitos do negdcio juridico assenta entdo na vontade”, observando,
entretanto, que se trata da vontade “que atua em conformidade com os preceitos
ditados pela ordem legal” (2003, p. 36). O autor expressa a vontade como cerne “do
préprio negocio juridico que nela tem sua génese e pela qual dita sua prépria
estrutura” (Abreu Filho, 2003, p. 38). Assim, da vontade é que surgem 0s negOcios
juridicos, os pactos, os contratos, que geram os efeitos neles previstos: “a vontade
nao somente gera o negdcio juridico, mas delimita seus efeitos” (Abreu Filho, 2003, p.
38).

Antdnio Junqueira de Azevedo observa, entretanto, que “a vontade
nao é elemento do negdcio juridico; o negdcio € somente a declaragao de vontade”
(2002, p. 82). Observa ainda que “é da declaracao, e ndao da vontade, que surgem os
efeitos” (Azevedo, 2002, p. 85). E exemplifica que “mesmo que uma das partes, em
um contrato, mude de ideia, persistem os efeitos deste” (Azevedo, 2002, p. 85).

Nesse mesmo sentido, o conceito de autonomia da vontade esté
ligado ao da autonomia privada, que é “aquela faculdade deferida ao individuo de auto
regulamentar sua vida, ou, no sentido ético, a escolha, pelo cidaddo, das leis que
regeriam sua conduta” (Abreu Filho, 2003, p. 39). José Abreu Filho apresenta um
conceito de autonomia privada, expondo que ela expressa “os poderes que o
ordenamento juridico outorga ao individuo, permitindo-lhe a criacdo de normas
vinculantes, de conteudo negocial, capazes de provocar efeitos juridicos” (Abreu Filho,
2003, p. 44).

Um ponto relevante da autonomia privada € a sua abrangéncia, ou
limitacdo, que ja esta expressa no conceito de José Abreu Filho quando o autor vincula
a autonomia privada a uma permissao do “ordenamento juridico”.

Embora aparentemente se refira a forma da manifestagéo de vontade,
veja-se que o artigo 108 do Cddigo Civil estabelece regras e implicitamente limites “a
validade dos negocios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacédo

ou renuncia de direitos reais sobre iméveis™ (Brasil, 2002).

9 “Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios
juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rendncia de direitos reais sobre
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Embora com natureza diversa dos contratos civis, o contrato de
trabalho, que recebe protecéo especial do ordenamento juridico, também estabelece
limites a autonomia dos celebrantes. A Consolidacdo das Leis do Trabalho assim
estabelece nos artigos 4440 e 9°!1 (Brasil, 1943), quando estabelece a liberdade de
contratar “em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho”,
ou quando prevé que sao “nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo” dos direitos trabalhistas.

Outro exemplo tradicional das limitagdes que podem ser impostas a
autonomia privada se refere a norma constitucional que embora assegure o direito de
propriedade, estabelece que “a propriedade atendera a sua fungao social” (Brasil,
1988).

A boa-fé que se trata da moral social, esta prevista como um dos
principios norteadores das rela¢des contratuais, a boa-fé também impde limites a
autonomia privada'? (Brasil, 2002), na medida em que a atuacdo com ma fé pode
invalidar o negécio juridico. Nesse aspecto, Antdnio Junqueira de Azevedo se refere
a “moral social” (2002, p. 80-81).

José Abreu Filho sintetiza as limitagbes a autonomia privada como:
“‘ingeréncia estatal nos negdcios juridicos” [especialmente as vinculadas ao Direito de
Familia]; “imposicbes de ordem social”’ [fungdo social da propriedade]; “contratos
coletivos” [relagbes coletivas do Direito do Trabalho]; “contratos tipos e contratos de
ades&o” (2003, p. 45-51).

O objeto da presente dissertacdo, portanto, insere-se nesse grupo de
problemas juridicos atuais, fruto das modificacbes e da evolucdo das relacdes
juridicas, com interesse para o Direito Negocial: “o direito a protecao dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais” (Brasil, 1988)*2. O desafio é analisar o direito a

protecdo de dados, a partir da concepcgao tradicional que procura identificar as

imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais”.

10 “As relagOes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”.

11 “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagéo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.

12 “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragao”.

13 Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LXXIX: “é assegurado, nos termos da lei, o direito a protegao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 115, de
2022)".


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm#art1
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condutas permitidas, proibidas e obrigatérias dirigidas aos negdécios juridicos,
considerando os principios consagrados na Constituicdo Federal, e a ideia de que

existem limites a autonomia das partes na celebracdo dos negdcios juridicos.

1.2. NoCOES Do NEGOCIO JURIDICO: DA CONCEPCAO TRADICIONAL A CONTEMPORANEA

Emilio Betti analisou a no¢&o de negdcio juridico (2008). Ao estudar o
conceito de negdcio juridico, sob o viés de uma “critica ao dogma da vontade” (Betti,
2008, p. 88-116), o jurista italiano questiona a ideia tradicional do negadcio juridico
como simples “manifestacao de vontade, destinada a produzir efeitos juridicos” (2008,
p. 91), compreensdo essa que Emilio Betti indica como “formal, fragil e incolor,
inspirada no ‘dogma da vontade™ (2008, p. 91). Nesse sentido, muitos textos indicam
o significado do negécio juridico como um fato juridico, que decorre da declaracédo da
vontade de um individuo, e que € capaz de gerar efeitos entre as partes negociantes.

Como observa Emilio Betti, o negdcio juridico “ndo pode limitar-se a
manifestar um estado de espirito, um modo de ser do querer, que teria uma
importancia psicolégica puramente individual, mas deve apontar um critério de
conduta, estabelecer uma relagao de valor normativo” (2008, p. 92).

Sob essa perspectiva, essa definicdo comum e tradicional do negécio
juridico, ndo mais se sustenta, em face da Constituicdo Federal vigente.

Ao expressar 0 seu conceito do negécio juridico, Emilio Betti trata de
sua forma, conteudo e causa. Quanto a forma, “o negdcio € um ato que ora consiste
numa declaracdo, ora num simples comportamento” (2008, p. 88). Quanto ao
conteudo ele “contém, e €, essencialmente, um estatuto, uma disposi¢ao, um preceito
da autonomia privada, dirigido a interesses concretos préprios de quem o estabelece”
(2008, p. 90).

A causa do negdcio juridico € que ganha relevancia na concepgcao
contemporanea do negocio juridico. Emilio Betti observa que “qualquer negdcio
juridico serve a uma fung¢@o econémica-social caracteristica dele” (2008, p. 91), e que
a aprovagao juridica (“sangao juridica” indicada pelo autor), exige uma conformidade
com o bem coletivo:

Aqui, bastara apenas lembrar que o direito ndo concede a sua sancao
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ao mero arbitrio, ao capricho individual, ao motivo transitério (motivo que, mesmo
guando néo seja frivolo, continua a ser irrelevante), mas apenas a concede a funcdes
gue considera socialmente relevantes e Uteis para a comunidade que disciplina e em
gue se desenvolve (2008, p. 91).

Outro conceito béasico e importante da Teoria Geral do Direito, a ideia
de relacéo juridica pode ser posta como “o vinculo que o direito reconhece entre
pessoas ou grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa uma situagcdo em
que duas ou mais pessoas se encontram, a respeito de bens e interesses juridicos”
(Amaral, 2014, p. 207).

Trata-se a relacéo juridica de relacédo regulada pelo direito de um
vinculo que une pessoas (sujeitos), seja por forca de lei, seja pela manifestacédo da
vontade humana, “para consecugao dos seus respectivos interesses” (Lisboa, 2004,
p. 223).

O conceito de relacao juridica também tem suscitado debates na
doutrina, novamente a partir da Constituicdo Federal de 1988. Esses debates
igualmente indicam a necessidade de uma releitura do conceito de relacao juridica,
de seus elementos, a partir dos principios estabelecidos na atual Carta Magna. A
regulacdo juridica compreende: a lei, a vontade e o interesse.

A doutrina tradicional analisava a relacao juridica primeiro no aspecto
de vinculo entre dois ou mais sujeitos de direito, do qual nascem as obrigacdes e os
direitos. Em um segundo aspecto, verifica-se “todos os efeitos atribuidos por lei a esse
vinculo, ou a esse poder. Em outras palavras, é o conjunto dos efeitos juridicos que
nascem de sua constituicdo, consistentes em direitos e deveres — com estes,
entretanto, ndo se confundindo” (Gomes, 2008, p. 86).

Aqui também surge a necessidade de uma releitura das “relagdes
juridicas”, a partir dos "principios fundamentais”, estabelecidos na Lei Maior,
destacando a importancia da pessoa humana nesse enfoque. Observa-se que:

No entanto, a constitucionalizacdo do direito civil determina a
aplicacao dos principios fundamentais da protecao da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade social a todas as relagbes juridicas, conferindo-se, assim, um
prestigio maior a protecdo da pessoa. A interpretacdo das normas infraconstitucionais
passa necessariamente pela utilizacdo desses dois valores. E, com isso, ocorre a

repersonalizacdo da relacdo juridica, dando-se maior énfase aos pressupostos
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subjetivos do vinculum iuris que ao seu respectivo objeto (Lisboa, 2004, p. 224).

A constitucionalizacdo do direito civil € uma relagcéo entre individuo e
sociedade e diz respeito a dignidade humana e a solidariedade social.

Nesse contexto, também merece destaque 0s esclarecimentos
gue seguem, que evidenciam novamente a importancia da “pessoa humana”, dos
“direitos da personalidade”, que devem ser considerados “‘em qualquer relagao
juridica”:

Nessa perspectiva moderna, o conceito de sujeito de direito evoluiu
da qualidade de mero individuo, igualmente considerado em qualquer relacéo juridica,
para a de pessoa humana cujas caracteristicas devem ser consideradas dentro de
cada relacéo juridica. Passam a ser consideradas as necessidades reais e concretas
da pessoa humana, dentro de um contexto de solidariedade e de responsabilidade
social. Tutelam-se os direitos da personalidade. [...] (Amaral, Hatoum, Horita, 2017, p.
276). A adequacado do negdcio juridico as normas atuais, a partir do Cédigo Civil de
2002, de fontes normativas internacionais e na ordem constitucional vigente. A
interpretacéo do Direito Negocial ndo pode mais admitir, parafraseando Emilio Betti,
juizos formais, frageis e incolores, pensamentos contrarios aos paradigmas
constitucionais. Enfatiza-se a realidade de uma “Nova Hermenéutica”’, que visa o
entendimento do Direito, especialmente do Direito Negocial e da Constituicdo, a partir
da compreensao dos principios como pilares que sustentam a ordem juridica. Tais
analises séo feitas ndo apenas considerando que se trata de questdes de ordem
pratica, mas igualmente de um problema axiologico, de compreensdo dos valores
estabelecidos na ordem constitucional (Cavalcanti, Bento, Bannwart Janior, 2022).

Os estudos modernos em Direito Negocial tratam do negécio
juridico e de suas relagdes com diversas outras areas do Direito, notadamente 0s
principios constitucionais, a autonomia das partes e 0 respeito aos direitos
fundamentais, e a relevancia do papel do Estado como regulador das relacdes

juridicas. Nesse sentido:

O Direito Negocial se conecta intrinsecamente ao atual estagio do Estado
contemporéneo na medida em que 0s negdcios juridicos, regulados pela
autonomia privada, derivam, indiretamente, da capacidade de controle
interno, forca e influéncia politica dos Estados. (De Aradjo Junior, Martins,
2020, p. 185)
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Essa orientacdo, voltada para a compreensdo dos principios

norteadores, € da natureza do negdcio juridico. Nesse sentido:

A proposta de novo conceito de negécio juridico, portanto, por sua
caracteristica complexidade e mutabilidade, consiste em um conjunto de
manifestagfes da vontade, exercidas no ambito da autodeterminagdo da
pessoa, com vistas a regular livremente direitos e interesses, de natureza
patrimonial e existencial, desde que seus efeitos ndo contrariem a norma
juridica em sentido amplo, como também ndo violem outros direitos e
interesses de igual relevancia, obedecidos os critérios de selecdo. (Lédo,
Sabo, Amaral, 2017, p. 20)

O principio da dignidade da pessoa humana orienta o Direito Negocial
moderno como um direito fundamental, porque coloca a pessoa no “centro das
atengdes”. Conforme leciona Paulo Nalin, ndo ha espacgo para os “valores egoisticos”

do Direito tradicional, mas sim os valores coletivos:

Ocorre gue resgatar o homem (antropocentrismo) ndo se identifica com a
renovacao daqueles valores egoisticos contidos no Cédigo Civil, ou seja, ndo
€ 0 homem econdmico que figura no vértice constitucional, em que pese ser
este também tutelado pela Carta, todavia de forma casual, mas sim, 0 homem
existencial, recepcionada a relac@o juridica desde que tais experiéncias
individuais tenham uma projecao Util (existencial) para o titular em si e para o
coletivo. (2008, p. 244)

Retornando ao que se construiu em estudo anterior (Cavalcanti,
Bento, Bannwart Junior, 2022), ndo € possivel estudar o Direito Negocial sem observar
completamente a Constituicdo Federal de 1988, que € um exemplo notavel de uma
Carta Magna que foi promulgada para restabelecer os verdadeiros valores de um
Estado Democratico de Direito.

Miguel Reale destaca a ordenacdo das relacdes subjetivas como
frutos de um “processo dialégico da histéria” (Reale, 1999, p. 206)'4, bem como da

intima relacdo entre Direito, Historia, Cultura, e os valores de convivéncia:

[...] o Direito como realidade histérico-cultural tridimensional de natureza
bilateral atributiva, ou, se quisermos discriminar no conceito a natureza dos
trés elementos ou fatores examinados, realidade histérico-cultural ordenada
de forma bilateral atributiva segundo valores de convivéncia. [...] Trata-se,

14 “0 valor, portanto, ndo é projegdo da consciéncia individual, empirica e isolada, mas do espirito
mesmo, em sua universalidade, enquanto se realiza e se projeta para fora, como consciéncia histérica,
no processo dialégico da histéria que traduz a interacdo das consciéncias individuais, em um todo de
superacdes sucessivas (Reale, 1999, p. 206).
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como se vé, de uma realidade espiritual (n&o natural, nem puramente
psiquica, ou técnico-normativa etc.), na qual e pela qual se concretizam
historicamente valores, ordenando-se as relagfes intersubjetivas consoante
exigéncias complementares dos individuos e do todo social” (Reale, 1999, p.
699)

Ainda segundo Miguel Reale, a Filosofia do Direito é a propria
Filosofia, que se importa com a realidade, que é a “realidade juridica”, “que se
preocupa com algo que possui valor universal, a experiéncia historica e social do
direito” (1999, p. 9)%.

Com a Constituicdo de 1988 o Brasil restabeleceu os ideais de um
Estado Democratico de Direito. Em seu preambulo, a Constituicdo Federal de 1988
aponta “como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”, “a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica”. O texto aprovado, instituiu “um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”, bem como a garantir os
valores ja indicados, a partir de uma sociedade “fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias” (Brasil, 1988).

A dificil experiéncia histérica de um regime autoritarista e repressor,
levou o povo brasileiro as urnas, clamando por direitos. Pela democracia
representativa o legislador constituinte, procurou imprimir na Magna Carta a vontade
da maioria, nos parametros da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do
Estado Social, assim como a ordem econdmica.

Como observa Sérgio Alves Gomes, ha uma ligacédo imprescindivel
entre as relacées humanas, os valores e a Constituicdo. Os valores devem orientar e
motivar as relagdes entre as pessoas, sendo que estas precisam compatibilizar a sua
liberdade e as possibilidades de agir com certos limites e com a ideia de
responsabilidade (Gomes, 2008, p. 207-208). Os conflitos sdo inevitaveis na vida em
sociedade, e sob essa perspectiva as normas juridicas surgem idealmente para

direcionar a conduta humana, e “dai decorre a necessidade do respeito a certas

15 “Q direito é realidade universal. Onde quer que exista o0 homem, ai existe o direito como expressao
de vida e de convivéncia. E exatamente por ser o direito fendmeno universal que é ele suscetivel de
indagacéo filosdfica. [...] Falar em vida humana é falar também em direito, dai se evidenciando os titulos
existenciais de uma Filosofia juridica. Na Filosofia do Direito deve refletir-se, pois, a mesma
necessidade de especulacdo do problema juridico em suas raizes, independentemente de
preocupacgdes imediatas de ordem pratica” (Reale, 1999, p. 9-10).
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normas fundamentais para a manutencado da convivéncia, a fim de que esta seja
orientada por determinados valores, capazes de torna-la pacifica, justa, solidaria”
(Gomes, 2008, p. 208). Na esperanca de “uma ordem juridica que se expressa por
meio de uma Constituicdo prospectiva”, que nédo seja apenas um conjunto de regras,
mas que se preocupe “em construir um futuro melhor para todos” (Gomes, 2008, p.
208):

E tal construgéo so é possivel quando se desenvolve a consciéncia a respeito
dos fundamentos, valores e objetivos que compdem a esséncia da
Constituicéo, traduzidos em linguagem normativa, isto é, em forma de regras
e principios juridico-constitucionais. Possibilitar essa compreenséao é encargo
da hermenéutica juridica constitucional. (Gomes, 2008, p. 208)

A Constituicdo Federal de 1988 resgatou os principios ideais e
universais, que haviam sido suprimidos durante o regime militar, ao estabelecer o
Estado Democratico de Direito'®, fundado em principios universais como o da
dignidade da pessoa humana em seu artigo primeiro. A nominada Constituicdo
Cidada, traz a esséncia do Estado Social, em seu artigo terceiro, “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, de "erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades,
de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”.

Guerra Filho também destaca a quebra do modelo imposto aos
brasileiros pelo regime anterior, a partir da ado¢cdo do Estado Democrético de Direito
fundamentado em principios e valores. Observa que com a promulgacdo da

Constituicao:

Houve manifestagéo inequivoca do “titular da soberania”, o povo brasileiro, a
guem 0s constituintes representavam, no sentido de que se abandonasse
completamente o Estado ditatorial a que se viu submetido por quase trés
décadas, e se ingressasse, entdo numa ordem politica diametralmente
oposta, plenamente democratica. (Guerra Filho, 1999, p. 16-17)

Mas é importante compreender a ressalva feita por de Lenio Streck,

afinal, os embates entre as tradicdes de pensamentos diversos, consistente quanto a

16 “Art. 1°[...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (Brasil, 1988).
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hierarquia axiolégica sdo revelados de modo mais manifesto no projeto de Estado
Democratico de Direito. Estes conflitos estdo positivados no texto constitucional e
revelam uma caracteristica fundamental das sociedades contemporaneas: o alto grau
de relativismo que estéa encerrado em seu conjunto. A Constituicdo ndo tem a tarefa
de estabelecer diretamente um projeto determinado de vida em comum, mas de
realizar as suas condi¢cGes de possibilidade (Streck, 2005).

A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeével a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de
justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central,
conforme os ideais democraticos. (Barroso, 2005, p. 14).

A democracia para Habermas é imprescindivel na esfera publica

politica, ndo concebendo uma condigcdo emancipatéria fora do &mbito democrético.

ndo somente os procedimentos democraticos trazem consigo, em seu sentido
mais amplo, um potencial de emancipagdo, como nenhuma forma de
emancipagdo pode se justificar normativamente em detrimento da
democracia. E em virtude disso que ele é também um ativo participante da
esfera publica politica, como mostra boa parte de seus escritos de
intervencado (Habermas, 2022)

Para Juan Carlo Velasco Arroyo é dentro do processo democratico
que Habermas avalia os principios e os valores com base na deliberacdo racional e
no didlogo. Sua abordagem enfatiza a importancia do consenso alcancado por meio
do discurso ético e argumentativo. Para Habermas, a vontade da maioria, pela
deliberacéo racional, com igualdade de participacdo, em um ambiente de liberdade de
comunicacado, na busca de um consenso, determinam 0s principios e os valores que
resultam desse processo. Estes devem ser passiveis de universalizacao e teriam a
validade normativa para orientar o comportamento de todos. Isso significa que os
principios e valores devem ser aplicaveis de maneira justa a todas as pessoas em
uma sociedade, independentemente de suas circunstancias individuais. Habermas,
enfatiza a importancia do dialogo e da deliberagcao racional como meios de avaliar e
estabelecer principios éticos e valores que sao justos, universalmente aplicaveis e
normativamente validos. Sua abordagem busca uma base ética que seja
fundamentada na razé&o pratica e aceitavel para todos os membros da sociedade. Mas

Habermas critica a coergéo e a manipulacdo como formas inadequadas de influenciar
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principios e valores éticos. Em vez disso, defende a importancia do dialogo aberto e

honesto (Velasco Arroyo, 2007).

1.3. NOTAS SOBRE A TEORIA CRITICA DO NEGOCIO JURIDICO NA VISAO CONTEMPORANEA

No contexto do Direito Negocial, a teoria critica pode ser aplicada para
analisar as estruturas de poder e as desigualdades presentes nas negociacdes
juridicas entre as partes envolvidas em um contrato ou outras transacfes comerciais.
Essas estruturas podem envolver questdes de desigualdade econbémica, social ou de
poder entre as partes envolvidas, bem como a influéncia de fatores externos, como as
condicdes econbmicas e politicas do mercado.

A teoria critica aplicada ao Direito Negocial busca, analisar e
guestionar as estruturas e praticas do Direito Contratual, com o objetivo de promover
uma abordagem mais justa, igualitaria e emancipatoria nas relagdes negociais.

No plano social, as estruturas da intersubjetividade sdo tomadas
como “tecidos de ag¢des comunicativas” e, no plano da personalidade, elas sao
consideradas “capacidade de linguagem e de acao” dos individuos. Os dois planos de
estruturas — social e individual — referem-se a estruturas de consciéncia que, no ambito
dos sistemas de sociedade, estédo arraigadas nas instituicbes do direito e da moral e,
no ambito da personalidade, estdo manifestas na expresséo de juizos morais e na
pratica de a¢des individuais. Revela-se importante o papel desempenhado pela moral
e pelo direito, os quais sédo definidos por Habermas como nucleo da interacdo. Moral
e direito se revelam como "orientagcbes especializadas na manutencdo da
intersubjetividade”, podendo, como € o caso do direito, mais especificamente, ser uma
orientacdo de ordem institucionalizada. Se o sistema juridico ocupa um papel
institucional destacado na homologia pretendida, cabe verificar qual a real visdo que
Habermas tinha do direito nesse contexto. O texto que melhor ilustra a sua posicao
nesse periodo é “Consideracdes sobre a posi¢cao revolucionaria do direito moderno”
(Nobre, Repa, 2020).

E senso comum na doutrina contemporanea dos negdcios juridicos
que a partir da Constituicdo Federal de 1988 e da edicdo do Cdédigo Civil de 2002, é

necessario intensificar a discussdo quanto uma nova ideia do negocio juridico,
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considerando as transformagbes e adequacbes quanto ao seu conteudo,
entendimento, principios e valores, mudancas que ocorreram de forma mais robusta
nas ultimas décadas.

E fundamental considerar alguns aspectos sobre essa mudanca
quanto aos principios que orientam o negaocio juridico, a partir da superacao de valores
tradicionais tidos como quase absolutos (autonomia privada, liberdade dos
particulares de contratar e de assumir obrigacfes, interesses eminentemente
particulares), passando para recepcao da interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais na esfera dos negdcios juridicos.

Para Streck, ndo obstante a exigéncia da funcdo de unidade a ser
cumprida pela Constituicdo, quando se adentra o campo da producdo normativa
infraconstitucional, percebe-se claramente uma certa dificuldade de coexisténcia de
certos principios e valores tradicionalmente imputados ao Direito pelas vertentes
liberais-iluministas, caracteristicamente individualistas, assim como uma outra gama
de principios e valores que sustentam a legitimidade de novas matrizes normativas
dirigidas a tutela de bens né&o individuais (2005). A complexidade do mundo
contemporaneo expde a possibilidade e a necessidade de os individuos aspirar ndo a
um reduzido grupo de valores e principios, como uma homogeneidade de
caracteristicas e funcdes, mas de outra forma, a um rol axiolégico e principiolégico
variado que possibilite a conformacdo normativa da vida social e coletiva do tempo
presente. Assim sendo, ndo deve haver a prevaléncia de um s6 valor ou de um grupo
de valores que uma determinada tradicdo dogmatica tratou de conferir um alto grau
de verossimilhanca. E desejavel que haja uma flexibilidade na escala hierarquica de
valores constitucionalizados, mediante solucfes histéricas e contextualizadas que
permitam o desenvolvimento dos principios constitucionais e garantam a
homogeneidade do projeto de sociedade, Estado e Direito positivado (2005).

Ao estudarmos a moderna teoria do negdcio juridico nos deparamos
com a necessidade de se repensar as ideias tradicionais e os paradigmas classicos
guanto ao tema, e reconhecer a necessidade de reorganizar e considerar novos
valores e principios que devem orientar tanto o conceito de negdcio juridico, como a
sua interpretacéo.

A teoria critica € uma abordagem tedrica que busca compreender as

relagdes sociais e politicas em um contexto critico e reflexivo, analisando as estruturas
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de poder e as desigualdades presentes na sociedade. Essa abordagem pode ser
aplicada a diversas areas do conhecimento, incluindo o Direito Negocial.

Dentro destes parametros, para lidar com desafios da financeirizagao
de dados na protecdo das garantias fundamentais, se propde uma analise do Direito
Negocial pela Teoria Social Critica de Habermas, que oferece uma base tedrica
relevante para a analise critica das normas e principios que regem as relacdes
negociais adequada a racionalidade normativa, pela reabilitacdo da razdo pratica
dentro do agir comunicativo, que permita a interacédo da sociedade com o mercado na
esfera publica.

Em se tratando de uma teoria cientifica, a explicacdo deve ser capaz
também de prever eventos futuros, ou entdo de compreender os eventos no mundo
de tal maneira a produzir também progndsticos a partir das conexdes significativas
encontradas (...) a pratica ndo é aplicacdo da teoria, mas um conjunto de ideais que
orientam a acao, de principios segundo 0s quais se deve agir para moldar a propria
vida e 0 mundo. Na tradicdo de pensamento do idealismo alemao, por exemplo,
inaugurada por Immanuel Kant (1724-1804), esse segundo sentido de “pratica” é o
mais elevado, aquele que € objeto da “filosofia pratica”, que abrange disciplinas como
a moral, a ética, a politica e o direito (Nobre, 2004).

Pela teoria de Habermas, entende-se que a comunicacédo € a base
para a construcdo de uma sociedade justa e democratica, enfatizando a importancia
da racionalidade comunicativa, do didlogo e do entendimento mutuo, para enfrentar a
crise do capitalismo tardio e o racionalismo normativo, influenciado pelas estruturas
de poder que reproduzem as desigualdades sociais (Habermas, 2016, p.60-67),
agravados pela exploracao capitalista do mercado de dados.

Aproximando-se de uma visao kantiana-weberiana, Habermas
incorpora a reflex&o juridica em sua teoria social critica, que comecava a ser projetada
ja no final da década de 1960 (...) O déficit juridico da Teoria Critica, apontado por
Hoffe, certamente encontrou melhor equacionamento na obra de Habermas que, a
partir de 1980, certificou no ambito da sua teoria da acdo comunicativa, a edificacao
de uma teoria do direito que encontrariam aporte, mais tarde, em Direito e
Democracia: entre facticidade e validade, publicado em 1992. Esta obra revela
importante giro linguistico operado no interior da Teoria Critica, ao permitir ndo apenas

a introducdo de uma categoria central para a compreensao das sociedades complexas
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da contemporaneidade, mas, sobretudo o reconhecimento de que a emancipacao
social ndo pode ser realizada sem 0s pressupostos juridicos afirmados no Estado
Democratico de Direito (Bannwart Junior, 2015)

Gragas a Habermas, a Teoria Critica sofreu um giro linguistico, com
a sua teoria social critica, incorporando a ag¢do comunicativa que permitiu a
compreensao das sociedades complexas contemporaneas e demonstrou o importante
vinculo da emancipacao social aos pressupostos juridicos do Estado Democratico de
Direito, com seus principios fundamentais.

A teoria da acdo comunicativa ndo € uma metatedrica, mas tem
relacdo com questdes relativas a fundamentacéo da teoria da sociedade (1984a, v. I,
pp. 7-10). Referente ao fato de a modernidade ndo mais se orientar por critérios nao
modernos (Repa, 2000, p. 78) e, ao mesmo tempo, relegada a “extrair de si mesma a
sua normatividade” (Habermas 2002, p. 12), Habermas entende, entdo, que os
parametros normativos, suplantados pelo modelo de racionalidade meio-fim,
constituem uma patologia e que esta “patologia da consciéncia moderna requer uma
explicagdo no quadro de uma teoria da sociedade” (idem 1999b, p. 55; cf. Hansen
2008, pp. 337-338) (Nobre, Repa, 2020).

Habermas faz o diagndéstico de um processo de transformacéo social

e politica extremamente complexa e ambigua:

Enquanto Hoffe remete a socializacdo espontanea ao interesse na troca
igualmente benéfica entre liberdades que se encontram restringidas e, nessa
medida, concebe tal socializacdo em termos contratualistas, o conceito de
livre associagdo aponta para uma concep¢do ndo contratualista de
sociedade. Pois permite a institucionalizacdo juridica de um intercambio
social de acordo com critérios da “justica natural” no sentido de Hoffe. Mas a
sociedade justa ndo precisa ser representada sendo como uma ordem
instrumental — e, portanto, pré-politica — que surge de contratos, a saber, de
acordos conduzidos por interesses entre pessoas privadas que agem
estrategicamente. Uma sociedade integrada por associagfes em vez de
mercados — por exemplo, o mercado de troca entre liberdades negativas —
seria uma ordem politica e igualmente esponténea, fundada na razdo. O
modelo composto por membros liviemente associados da sociedade
representa um equivalente para a situacao gerada pela sociedade de contrato
gue é enfatizada na leitura liberal. O modelo da livre associacao, que dissolve
o contrato, p&e no lugar do mecanismo de troca o entendimento coordenador
da acdo acerca de problemas que precisam ser coletivamente solucionados
(Habermas, 2022).

Nas palavras de Habermas: “Sob o aspecto do mundo da vida,

tematizam em uma sociedade as estruturas normativas (valores e instituicdes)". Pode-
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se observar que “nesse sentido, o direito moderno fica, em linhas gerais, contido em
dois aspectos essenciais: sua positividade e, a0 mesmo tempo, sua pretensdo de
aceitabilidade racional” (Bannwart Junior, 2015).

Por racionalidade da agao, Habermas entende “os requisitos que uma
acao tem de cumprir para alcancgar a solucdo de um problema”. A racionalizagao se
desdobra por meio de trés regras distintas: instrumental, estratégica e comunicativa.
Na primeira — instrumental —, trata da racionalizacdo dos meios, da construcdo de
meios adequados; na estratégica, visa-se a eleicdo dos meios pela influéncia e pelo
logro dos atores envolvidos; na comunicativa, busca-se a justificacdo de normas e
valores (Nobre, Repa, 2020).

Conforme Nobre e Repa "é preciso ter no horizonte que Habermas
tende a ler as “estruturas sociais” como “estruturas de acao”. “Sociedades, para ele,
sdo redes de acdo comunicativa e estruturas sao acessiveis somente como estruturas
de linguagem produzidas intersubjetivamente” e a partir desse direcionamento,
compreender que a teoria social "sendo o alcance da teoria da evolucéo vinculado as
estruturas sociais e estas compreendidas como estruturas de acao, cabe dizer que a
prioridade dada a estrutura da acdo comunicativa exclui de antemao outras duas
estruturas de acdo conhecidas: a instrumental e a estratégica”, a acao instrumental é
orientada para os meios de alcancar objetivos individuais e a acao estratégica muitas
vezes é movida por interesses egoistas, enquanto a acado comunicativa enfatiza a
cooperacao, o entendimento matuo e o dialogo entre os envolvidos. Para Habermas
a evolugao social como “género especifico de mudanga estrutural” deve ser
compreendida com o acréscimo de um novo item: a ela compete ndo sé transformar
e reformular as estruturas sociais como também conservar e manter o principio de
integracao social, identificado na estrutura da acdo comunicativa" (NOBRE e REPA,
2020).

Ao avancar no campo da teoria da evolugdo social, Habermas
procurou ultrapassar o conceito weberiano de racionalidade instrumental parcial e
unilateral, assim como a perspectiva marxista limitada ao desenvolvimento social a
base produtiva e material dos modos de produgdo ao propor a superacdo da
racionalizacdo técnica, que se concentra nas acdes instrumentais e estratégicas
(associadas ao mercado), em direcdo a uma racionalizagdo normativa pautada nas

acOes comunicativas.
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E preciso ter no horizonte que Habermas tende a ler as “estruturas
sociais” como “estruturas de acgao”. “Sociedades, para ele, sdo redes de agao
comunicativa e estruturas sao acessiveis somente como estruturas de linguagem
produzidas intersubjetivamente” (Schmid, 1982, p. 163). Dessa consideracdo é
possivel extrair o seguinte direcionamento: sendo o alcance da teoria da evolugéo
vinculado as estruturas sociais e estas compreendidas como estruturas de acdo, cabe
dizer que a prioridade dada a estrutura da acdo comunicativa exclui de antemao outras
duas estruturas de acdo conhecidas: a instrumental e a estratégica (Nobre, Repa,
2020).

Essa abordagem busca considerar tanto os aspectos econémicos
guanto os aspectos culturais, politicos e comunicativos da sociedade para uma
compreensao mais abrangente do capitalismo contemporaneo (Bannwart, Repa,
2016, p. 11-22, no prefacio do livro Para a Reconstrucdo do Materialismo Historico).

O capitalismo tardio foi marcado pela intensificacdo da
financeirizacdo da economia, em que o0s setores financeiros assumiram a
proeminéncia nas dindmicas politcas e econdmicas, com a crescente
interdependéncia global, com fluxos de capital, de comércio e de informacéo
(Habermas, 2015, p. 425-429). As novas tecnologias permitiram a aceleracao
exponencial destes fluxos, com os computadores, a internet e a inteligéncia artificial.
Uma enorme quantidade de dados é tratada pelas grandes empresas de tecnologia,
que gera um lucro exponencial, que se traduz em poder (Morozov, 2018, 154-157).

O capital e o poder restritos a poucos, impacta a sociedade,
gerando desigualdades econbmicas significativas. Aqueles que detém o poder
exercem influéncia desproporcional nas decisdes politicas, econdmicas e sociais, com
a erosdo da democracia, a exploracdo e a precarizagdo do trabalho. O dinheiro e o
poder das Big Techs chegam a superar o dos demais setores financeiros, poder que
deriva da financeirizacdo dos dados, coletados a partir de redes sociais, das relagbes
negociais e dos mais variados usos para armazenamento e troca de informacgéo. As
grandes empresas de tecnologias e todos aqueles que percebem vultosos lucros com
0 uso dos dados, orientados pelo agir estratégico, priorizam o ganho financeiro e o
poder decorrente deste, e nem sempre se limitam as regras da sociedade e muitas
vezes ameagam os direitos mais fundamentais (Zuboff, 2020).

Mas nao basta responsabilizar as Big Techs, pois € preciso decifrar
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essa nova sociedade contemporanea complexa e fragmentada, aparentemente
submissa aos confortos das novas tecnologias, e a cada geracdo mais subjugada em
seus direitos a uma vida digna e emancipada. Um exemplo dessa situacdo é o
desemprego estrutural, gerado pela introducdo de novas tecnologias ou de sistemas
e processos voltados para a reducéo de custos, que afetam os setores da economia
de um pais (industria, comércio e servi¢os), causando demissfes, geralmente em
grande quantidade. As inovacdes propostas, esta assimetria ou disparidade,
desconhece valores morais ou éticos (Morozov, 2018, p.157).

A falta de transparéncia das empresas nas politicas de privacidade,
de compartilhamento de dados e do uso dos algoritmos dificulta aos usuarios
compreender e controlar como suas informacdes estdo sendo utilizadas, assim como
a opacidade ou falta de clareza na prestacdo de contas das préaticas de coleta e uso
de dados, representam um obstaculo para a responsabilizacdo dessas empresas e
instituicées envolvidas (Morozov, 2018, p. 146,147).

A teoria do agir comunicativo proposta por Habermas enfatiza a

importancia da comunicacdo e do entendimento mutuo como base para a a¢édo social.

A evolucédo social como “género especifico de mudanca estrutural” deve ser
compreendida com o acréscimo de um novo item: a ela compete nao so
transformar e reformular as estruturas sociais como também conservar e
manter o principio de integracdo social, identificado na estrutura da acéo
comunicativa (Nobre, Repa, 2020).

Na perspectiva do filésofo alemdo, o didlogo e a participacéo
democratica sao fundamentais para a tomada de decisdes coletivas que levem em
consideracdo as necessidades e os interesses de todos os membros da sociedade.
Nas palavras de Habermas: “Sob o aspecto do mundo da vida, tematizam em uma
sociedade as estruturas normativas (valores e instituicdes). Nesse sentido, a
racionalizagdo normativa proposta por Habermas (2016a; 2016b), busca estabelecer
normas e principios que garantam a justica, a equidade e a protecdo dos direitos
fundamentais, enfrentando o poder desmedido do mercado e procurando proteger 0os
interesses individuais e coletivos, pelo entendimento muatuo, a inclusao de diferentes
perspectivas e a promogao da justica e equidade nas relacdes contratuais.

A tentativa de conduzir a homologia pretendida pelo viés da

identidade como elo entre personalidade e sociedade se apresenta problematica, em
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vista da existéncia de um déficit empirico no plano institucional. Habermas admite que,
nas sociedades modernas, a identidade coletiva jA ndo se apresenta na forma de

tradicdes fortes sustentadas pela unidade das imagens de mundo:

Hoje, no maximo, podemos ver a identidade coletiva como algo enraizado nas
condi¢cdes formais sob as quais sdo produzidas e intercambiadas as
projecdes de identidades”. Na verdade, “os proprios individuos tomam parte
no processo formativo e decisional de uma identidade que deve ser ainda
projetada coletivamente (Nobre, Repa, 2020).

Habermas enfatiza a importancia da esfera publica e do discurso
racional como meios para a constru¢cdo de normas legitimas e justas que promovam
a emancipacao e igualdade, e mostra que as estruturas homologas de consciéncia
encontram elo de interconexao na e pela intersubjetividade e, portanto, direito e moral,
como mantenedores da intersubjetividade, tornam-se referenciais importantes de
investigacdo, com a qual ndo se visa outra coisa sendo assegurar que moral e direito
sirvam de ponte para a homologia proposta. A identidade de pessoas que agem em
um mundo constituido intersubjetivamente se orienta por estruturas simbdlicas que
estdo na base do direito e da moral, cabendo destacar que as estruturas simbdlicas
(estruturas de consciéncia) se integram ao direito, como instituicdo, e a moral, como
estrutura ancorada na personalidade (Nobre, Repa, 2020).

E necessario se discutir a interpretacdo do negdcio juridico a partir da
releitura do conceito tradicional dos pactos e de sua interpretacéo, feita a partir dos
“principios fundamentais” e “valores” estabelecidos na Carta Maior e no Cédigo Civil,
especialmente os da dignidade da pessoa humana, e também os da boa-fé objetiva e
da funcéo social dos contratos?’.

Reitera-se que entender as normas que disciplinam o negdcio juridico

exige a compreensdo de sua interligacdo com principios e valores como o da

17 «pn concepgao tradicional do negdcio juridico, permitindo o uso do instituto como instrumento de

exploracdo social, faz desmoronar as bases do contrato rompendo com o paradigma liberal. Nessa
perspectiva, altera-se o0 lastro principiolégico negocial formado, anteriormente, por principios,
igualmente herméticos, como organizados pela metodologia racionalista. O giro metodoldgico
reorganiza a unidade do sistema, considerados as generalidades legislativas e abstracdes formais,
tomando por contraponto a pluralidade sistémica aberta, especificidades reais, e as mudanc¢as sociais
fundadas nas complexidades negociais. Tais movimentos provocam a reconstru¢cdo da teoria negocial,
embasada na constitucionalizacdo dos pactos, ado¢do das pautas axiolégicas consideradas as reais
exigéncias do contexto sociojuridico e econdmico” (Ferreira, 2009, p. 6).
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dignidade da pessoa humana, a compreenséo da realidade e interligacdo entre as

estruturas sociais e o Direito. Nesse sentido:

No entanto, a constitucionalizacdo do direito civil determina a aplicagdo dos
principios fundamentais da protecdo da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social a todas as relacdes juridicas, conferindo-se, assim, um
prestigio maior a protecdo da pessoa. A interpretacdo das normas
infraconstitucionais passa necessariamente pela utilizacdo desses dois
valores. E, com isso, ocorre a repersonalizacao da relacédo juridica, dando-se
maior énfase aos pressupostos subjetivos do vinculum iuris que ao seu
respectivo objeto (Lisboa, 2004, p. 224).

Em outro aspecto, € conhecido que a ideia de negdcio juridico
evoluiu nas ultimas décadas, passando por transformacfes e adequacdes quanto ao
seu conteldo, entendimento, principios e valores. A doutrina contemporéanea, percebe
a necessidade da reabilitacdo da razdo pratica, com a leitura critica do Negdcio
Juridico.

A teoria social critica de Habermas influenciou inUmeros juristas
contemporaneos, assim como Luiz Edson Fachin, cuja Teoria Critica do Direito Civil,
pode complementar a teoria da ética discursiva, que parte da teoria do agir
comunicativo, baseada na ideia de que principios éticos e morais podem ser
determinados por meio do diadlogo e da deliberacdo racional entre individuos livres e
iguais

A crise efetiva do direito contemporaneo pode ndo tdo somente
acostar a fragilidade dos pilares da modernidade, passiveis de estarem fincados na
universalidade do sujeito, no individualismo e na autonomia; pode, também, cunhar o
esboroar da abstracdo, da racionalidade Unica, da auséncia de contradicdo no
discurso da ciéncia. Mais ainda, sob as antinomias, o risco e o relativismo, instala-se
a possibilidade do respeito as diferencas e aos direitos fundamentais olvidados. Vé-
se, pois, como tal fenébmeno afeta o Direito Civil. Eis que, quica, desmontem duas
estruturas fundantes: a razdo normativa como fonte estatal Unica e a autonomia da
vontade como sustentadora do sujeito universal. O pluralismo de fontes, a forca
criativa dos fatos e a afirmacao dos espacos de ndo-direitos como ensejadores de
transformacao social e juridica implicam a primeira estrutura, e abrem possibilidades
antes negadas. o desvelar do mito da vontade, a intervengéo estatal na economia do
transito juridico, as relacbes de massa e de consumo comprometem a segunda

estrutura e dilatam postulados. Sao turbuléncias de uma viagem em curso que indica
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para tudo, menos para o siléncio (Fachin, 2012, p. 95 e 96)

Assim como na teoria social de Habermas, Fachin trata da teoria
critica do Direito Civil como um giro necessario para superar a universalidade do
sujeito em seu individualismo e a autonomia da vontade que cunham a racionalidade
normativa, resgatando direitos fundamentais e pautando o direito em uma outra
perspectiva costurada no tecido comunicativo, pela transformacéo social.

A crise do sistema antigo do Direito Civil suscita, inicialmente,
questdes concernentes a sua historicidade, a analise da inter-relagdo entre o Direito
e a Sociedade, e ao principio do dinamismo que impinge ao Direito seu eterno diadlogo
com o0 meio social, seu tempo e seu espaco. Tampouco se distancia da analise dos
conceitos frente a concretude dos fatos que a eles representam (Fachin, 2012, p. 30).

Essa perspectiva reconhece que os principios e valores “superiores”
da Constituicdo Federal de 1988, afinal sdo hierarquicamente superiores as regras da
legislacdo infraconstitucional, que devem ser utilizados como principios unificadores
de todo o sistema normativo, do ordenamento juridico, considerando o carater
emancipatoério que o direito deve fomentar. A teoria critica aplicada ao Direito Negocial
pretende alcancar a emancipacdo, promovendo a igualdade, a justica social e a
dignidade humana, combatendo a discriminacdo e a opressao, e promovendo a
participacdo ativa e igualitaria de todos na sociedade. Essa ideia representa uma
superacédo dos paradigmas classicos que sempre orientaram 0s pactos juridicos entre
particulares. Segundo Souza Lima:

E preciso consagrar que os negdcios juridicos, sobretudo os contratos, néo
sdo tidos apenas como mecanismos para exteriorizar a vontade do individuo,
mais que isso, 0s contratos na visdo contemporanea devem respeitar 0s
principios  constitucionais entabulados na Constituicdo  Federal,
especialmente como forma de propagar e tutelar os direitos existenciais.
(2018, p. 1)

Para Fachin, o Direito Civil contemporéneo “presentemente suscita
pertinéncia com temas relevantes, a principiar com o da pessoa. A questdo ndo é
retérica, especialmente quando estdo na cena a propriedade, a familia e o contrato”
(2000, p. 77).
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Nas palavras de Teresa Negreiros:

[...] a teoria contratual deve voltar-se para o estabelecimento de critérios de
diferenciacdo, de forma a compor adequadamente 0s principios
constitucionais. [...] Neste sentido, uma das mais importantes tarefas da teoria
contratual € a de redefinir, & luz da tibua de valores constitucionalmente
consagrada, os fatores que devem ser considerados para efeito de classificar
e, consequentemente, determinar os principios aplicaveis as diferentes
espécies de contrato (2006, p. 303-304).

Gustavo Tepedino trata do cuidado metodolégico que se deve ter para
a compreensdo do “papel dos principios constitucionais nas relagbes de direito
privado”, sua importancia nas relagdes entre os particulares, bem como a supremacia
da Constituicdo Federal, que justifica essa visdo contemporanea do Direito Civil e,

consequentemente, dos negadcios juridicos:

No caso brasileiro, a introducéo de uma nova postura metodolégica, embora
nao seja simples, parece facilitada pela compreenséo, mais e mais difusa, do
papel dos principios constitucionais nas rela¢des de direito privado, sendo
certo que doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido o carater normativo de
principios como o da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana,
da funcdo social da propriedade, aos quais se tem assegurado eficacia
imediata nas rela¢des de Direito Civil. Consolida-se o entendimento de que a
reunificacdo do sistema, em termos interpretativos, sé pode ser
compreendida com a atribuicdo de papel proeminente e central a
Constituicdo. (Tepedino, 1999, p. 12-13).

Diante da crise da teoria tradicional do Direito, a superacéo pode se
dar pela perspectiva critica do negdcio juridico na visdo contemporanea, com a
interacdo da razao comunicativa, aos interesses instrumentais para a construcao da
moral pdés-convencional. Assim como Habermas trabalha com a nocdo de
emancipacao forjada pelo direito, Fachin se refere a um “direito civil emancipatorio”
(liberto das amarras tradicionais tidas como absolutas), um Direito centrado em uma
nova axiologia'®, que deve orientar tanto a doutrina como a pratica ou praxis, outra
caracteristica da Teoria Critica Habermasiana: a dignidade da pessoa humana, o
individuo na perspectiva de sua dignidade, honra, existéncia, respeito. Nesses

aspectos:

18 “A teoria critica do negdcio juridico propicia a recepgao das pautas axiolégicas constitucionais, o giro
hermenéutico, determinado pela metodologia constitucional, ampliando a dimenséo do instituto para o
contexto plurindividual e socializante” (Ferreira, 2009, p. 8).
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O caminho que pretende a construcdo de um direito civil emancipatorio, em
oposicdo aquele centrado no individualismo proprietario, passa,
necessariamente, pelo principio da dignidade da pessoa humana. Tal sendo
arrosta(do verbo arrostar: enfrentar) as concepgdes tradicionais do Direito
Civil e do Direito Constitucional, especialmente aquelas ancoradas nos ideais
da Modernidade. O Direito Contemporaneo reclama, assim, a luz dessa
principiologia axiolégica de indole constitucional, a superacéo das dicotomias
antigas, das fronteiras rigidas entre Direito Privado e Direito Publico, e ao
mesmo tempo, reafirmar singularidades que jamais podem deixar de impor
conhecimento e reconhecimento das construcgdes classicas, nomeadamente
em matéria dos direitos de personalidade. O desafio do presente é recolher a
contribuicdo do pretérito e projeta-la para o porvir, problematizando teorias e
praxis que acalentaram, durante décadas, ao menos no Brasil, uma
concepcao insular de institutos e figuras juridicas pouco apta a formar mentes
e coracdes que, a partir (e por meio) do discurso e da pratica juridica, ndo
reproduzam conhecimentos e sim se proponham a dar efetividade constante
ao texto normativo constitucional (Fachin, Pianovski, s.d., p. 23-24).

Ao promover a interagdo entre a sociedade e o mercado na esfera
publica, a leitura critica do Direito Negocial busca superar as limitacdes de uma
abordagem exclusivamente econdémica e instrumental, levando em conta as
dimensdes sociais, politicas e éticas das relacdes comerciais. Ela visa garantir que as
normas e praticas do mercado sejam discutidas e avaliadas na perspectiva da sua
funcéo social, de forma democrética, com base nos principios de justica e bem-estar
social (Fachin,2012, 311-324).

Na pratica, as decisdes dos 6rgaos do Poder Judiciario tém refletido
essa releitura da relacao juridica, do negdcio juridico, a partir dos principios e valores
“superiores” da Carta Magna, em julgamentos como nos casos de prote¢gao ao “bem
de familia”, inclusive de bem de “devedor solteiro”, de bem em contexto de
“multiplicidade familiar’ [novas configuragdes de familia, a multiplicidade de nuances
na composicao das familias na atualidade] etc. (Amaral, Hatoum, Horita, 2017, p. 284-
288).

Destaca-se ainda da jurisprudéncia um julgado do Superior Tribunal
de Justica, cuja ementa € a seguinte: “Nao estad sujeito a repeticdo o valor
correspondente a beneficio previdenciario recebido por determinacdo de sentenca
que, confirmada em segunda instancia, vem a ser reformada apenas no julgamento
de recurso especial’. Em sua fundamentagao, estruturada no principio da dignidade
da pessoa humana, sobre questao que envolve relacdo juridica previdenciaria, assim

decidiu o Tribunal;



57

A par desses argumentos, cabe destacar que a propria Unido, por meio da
Sumula 34 da AGU, reconhece a irrepetibilidade da verba recebida de boa-
fé, por servidor publico, em virtude de interpretagdo errénea ou inadequada
da Lei pela Administragdo. Desse modo, e com maior razao, assim também
deve ser entendido na hipétese em que o restabelecimento do beneficio
previdenciario da-se por ordem judicial posteriormente reformada. Ademais,
nao se mostra razoavel impor ao beneficiario a obrigacao de devolver a verba
gue por longo periodo recebeu de boa-fé, em virtude de ordem judicial com
forca definitiva, na medida em que, justamente pela natureza alimentar do
beneficio entéo restabelecido, pressupbe-se que os valores correspondentes
foram por ele utilizados para a manutencdo da prépria subsisténcia e de sua
familia. Assim, na espécie, a ordem de restituicao de tudo o que foi recebido,
seguida a perda do respectivo beneficio, fere a dignidade da pessoa humana
e abala a confian¢a que se espera haver dos jurisdicionados nas decisfes
judiciais. (Brasil, 2013).

Essa mesma reflexdo da denominada “repersonalizacdo” da relagéo
juridica se aplica a relacdes juridicas especiais, como as relacdes de consumo, sendo
adequado também indicar todos os contratos que envolvem o tratamento de dados
pessoais. A Constituigdo Federal de 1988 determinou que “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, na forma do artigo 5°, em seu inciso XXXII,
tendo ainda estabelecido que “a ordem econbmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios: V - defesa
do consumidor” (Brasil, 1988).

A edicdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, com a Lei n.
8.078/1990, trouxe como um de seus principios o do “reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”, conforme o inciso | do artigo
4° inserido dentro de um contexto de “respeito a sua dignidade, saude e seguranca,
a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo” caput do artigo 4° (Brasil,
1990).

Nesse sentido:

O respeito a dignidade da pessoa humana fica evidenciado, principalmente,
pelo reconhecimento legal e presumido da vulnerabilidade do consumidor em
relacdo ao fornecedor, exigindo um tratamento especial e diferenciado trazido
ao consumidor pelo estatuto consumerista, que destaca nos seus principios
a vulnerabilidade do consumidor, parte mais “fraca” na relagéo juridica de
consumo, assim, também, observando o principio constitucional da
igualdade, onde a lei deve tratar desigualmente os desiguais na medida de
suas desigualdades para entdo, garantir a igualdade concreta entre as partes.
(Batista, 2019).
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As relacgOes juridicas de consumo, assim como as demais relacdes
contratuais, sejam fisicas ou digitais, precisam estar aptas ao novo regramento da Lei
Geral de Protecédo de Dados, com o devido tratamento dos dados coletados, conforme
as hipoteses legais.

Nesse sentido, a teoria critica aplicada ao negdcio juridico, considera
gue as transformacdes e adequacdes quanto ao seu contetdo e entendimento, devem
ser interpretadas com base nos principios fundamentais, em especial da dignidade,
também na esfera dos negdcios juridicos. A teoria da repersonalizacdo da relacdo
juridica, d& énfase aos sujeitos, e considera essencial a protecdo dos principios
constitucionais, mesmo nas rela¢des de direito privado, o que é imperioso nos estudos
modernos dos negaocios juridicos e dos direitos a protecédo de dados.

E pelo impulso dos principios da Constituicdo Federal de 1988,
defende-se que a interpretacdo do negécio juridico deve ser orientada pela ideia de
solidariedade, aspecto social do Direito, conceito muito usado por Habermas, para a

valorizacdo da pessoa. Nesse sentido:

(...) E notodria a quebra do paradigma classico e liberal com o advento de um
Estado Social e intervencionista, conotando-se aos negdécios juridicos,
principalmente, uma visdo moderna. Nesta perspectiva ha destaque para um
perfil solidarista do direito, com cunho de valorizagdo do individuo como
pessoa, em outras palavras, é o inicio para a busca de um direito social e
despatrimonializado. [...] os conceitos tradicionais do negdcio juridico ndo sao
abandonados, pelo contrario, pode-se dizer que sdo aprimorados, ao passo
em gque a autonomia permanece, mas € mitigada e reduzida pelo interesse
social do contrato. (Lima, Santos, Marquesi, 2018)

Assim, 0s negocios juridicos devem gerar efeitos nos limites legais,
pelo interesse social do contrato devem estar em conformidade com as normas
juridicas, inclusive em consonéancia com os valores e principios constitucionais, e 0s
estudiosos do Direito devem fazer essa reflexdo na interpretacdo do negécio juridico.

Emilio Betti destaca que:

(...) nessa investigacdo € necessério utilizar, especialmente no ambiente da
sociedade moderna, um grau de sensibilidade social, de que o velho
individualismo dos juristas n&o tinha a menor ideia. Sé assim, examinada a
estrutura - forma e contetdo (o como e o qué) - do negdcio, pode resultar
frutuoso estudar-lhe a funcéo (o porqué). Essa fungéo, que em terminologia
técnica, legitimada pela tradicao, se denomina a "causa", ou seja, a razdo do
negocio, liga-se, logicamente, aquilo que € o contetdo do negdcio, sem, no
entanto, se identificar com ele. (2008, p. 251)
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Oportunas igualmente as observacdes feitas por Conselvan e
Tomaszewski, que destacam a importancia da “clausula geral da fungao social’,
amparada nos principios constitucionais da solidariedade e da constru¢cdo de uma
sociedade mais justa, da funcao social da propriedade e do valor social da livre
iniciativa. Por isso, a liberdade parcial de contratar, com objetivo de fazer circular

riqueza, tem de cumprir sua fungao social” (2008, p. 4485). E complementam:

No tocante ao contetdo, o contrato atendera a fungéo social quando forem
observados os valores da solidariedade, da justica social, da livre iniciativa,
for respeitada a dignidade da pessoa humana, valores ambientais, etc. A
funcao social sera desatendida quando: a) a prestacao de uma das partes for
exagerada ou desproporcional; b) quando houver vantagem exagerada para
uma das partes; c) quando se quebrar a base objetiva ou subjetiva do
contrato. (Conselvan, Tomaszewski, 2008, p. 4485).

Assim, afirma-se que vivemos na atualidade, desde a Constituicdo
Federal de 1988 e posteriormente com a edi¢do do Cdadigo Civil de 2002, uma reflexdo
sobre a necessidade de uma interpretacao diferenciada do negdcio juridico, que deve
considerar valores e principios, como a boa-fé objetiva e a funcéo social dos contratos,

valores amparados pelo direito a dignidade da pessoa humana?®.

1.4. TEORIA CRITICA E SOCIAL EM HABERMAS E A TEORIA CRITICA DO DIREITO CIvIL

A Escola de Frankfurt diz respeito a um determinado momento e a
uma constelacdo da Teoria Critica, inspirada nas ideias de pensadores como Max
Horkheimer e Theodor Adorno, seus fundadores, como base a critica ao status quo e
a busca por transformacdes sociais. A ideia de totalidade, ainda defendida por
Horkheimer, dé lugar a de complexidade da razao, diferenciada em suas dimensdes
cognitivo-instrumental, pratico-moral e estético-expressiva, mas unida formalmente
nos procedimentos discursivos proprios de cada uma dessas dimensdes e nas
possibilidades de “passagem” de um campo a outro. A tarefa primeira da Teoria Critica
€, portanto, a de apresentar “as coisas como sdo” sob a forma de tendéncias

19 “A hermenéutica negocial, desvinculada da metodologia da subsuncao, retne a defesa do equilibrio
contratual, da igualdade substancial, realizando interpretacdo fundada no novo paradigma,
consubstanciando a justica negocial” (Ferreira, 2009, p. 14).
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presentes no desenvolvimento historico, buscando analisar as estruturas de poder, as
desigualdades e as assimetrias ou desigualdades presentes nas relacfes sociais,
incluindo as relagBes contratuais. A partir da propria perspectiva da emancipacao, da
realizacdo de uma sociedade livre e justa, de modo que a cada vez, em cada momento
histérico, perceber tanto dos potenciais emancipatorios quanto dos obstaculos a
emancipacao (Nobre, 2004).

E importante esclarecer que uma coisa é a Teoria Critica da Escola
de Frankfurt e outra € a Teoria Critica do Direito. Habermas pertence a Escola de
Frankfurt, mas € considerado como a sua segunda gera¢gdo, mesmo pertencendo a
tradicdo da dialética critica. Para Habermas, a Teoria Critica busca realizar um
diagnéstico de época capaz de explicar formas de alienacdo e, a0 mesmo tempo,
potenciais de emancipacao, conforme critérios inscritos na prépria realidade social.
Habermas percebeu as transformacdes da sociedade e a partir da justificativa da
Teoria dos Sistemas de Luhmann, para uma sociedade a cada dia mais complexa e
fragmentada, Habermas concluiu a necessidade de um grande giro linguistico para
uma teoria que correspondesse a esta sociedade. Entdo surge uma nova teoria critica
social, que o conceito central € a Teoria da Acdo Comunicativa, pautada nas
pretensdes de validade, de verdade, de corre¢cdo normativa e de sinceridade, que sao
universais e originarias, isto €, elas se aplicam a todo ato de fala e ndo podem ser
derivadas uma da outra. A validade é a razdo porque devem ser aceita e praticada,
0 agir comunicativo deve se referir a verdade, a correcdo normativa e a sinceridade,
pois, em toda situacdo em que se encontram os participantes da interacéo, € inevitavel
as referéncias ao mundo objetivo, formado pelas coisas e pelos fatos, ao mundo
social, formado pelas normas consideradas legitimas e ao mundo subjetivo, formado
pelas vivéncias pessoais, ao qual cada um tem um acesso privilegiado, e é nesse
sentido que a agdo comunicativa se reproduz o mundo da vida, pois esse conceito vai
além das esferas privada e publica da sociedade. Por ser uma fonte de critérios
normativos que estao enraizados na praxis social e vinculados as potencialidades de
uma vida emancipada, formam a base de validade de todo ato de fala, um mesmo ato
de fala pode ser questionado no que se refere aos trés aspectos, isso porque é por
meio das a¢des comunicativas que o mundo da vida se reproduz em sua dimensao
simbdlica, ndo material. O consenso ou dissenso é justamente as condi¢cdes e as

regras que todos precisam supor para que seja possivel obter um consenso e é
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nessas condi¢des e nessas regras, nesses procedimentos da argumentacao, que esta
o0 cerne da racionalidade comunicativa. Todas essas condicdes e regras tém de
assegurar idealmente a auséncia de toda coercéao, fora aquela do melhor argumento.
O giro linguistico ou a guinada habermasiana, como também é chamada, se deu
justamente da urgéncia dessa sociedade, complexa e fragmentada, vulneravel diante
das transformacdes tecnoldgicas, construir a sua critica ao perceber que a sua
estrutura se mostrava incapaz de garantir uma vida justa e digna (Nobre, 2018).

A teoria critica pode abordar questdes de justica social e de equidade
nas negociacdes entre as partes envolvidas. Isso pode incluir a andlise de normas
juridicas que possam favorecer uma das partes em detrimento da outra, ou que
possam perpetuar desigualdades e injusticas sociais.

A teoria critica social de Habermas se concentra no agir comunicativo,
na analise da comunicacdo humana, Habermas acredita que a comunicacao livre e
aberta é fundamental para uma sociedade democratica e justa, reforcando, de inicio,
aideia de que as sociedades aprendem de modo evolutivo, e que esta evolugéo ocorre
mediante a incorporacdo institucional de estruturas racionais que permitem a
reorganizacao dos sistemas de acéo. O direito, portanto, ndo escapa a essa regra ao
incorporar “estruturas universais de consciéncia”. A teoria acdo comunicativa de
Habermas, envolve a interacao discursiva e enfatiza a importancia da esfera publica
e da deliberacdo democrética para a legitimacédo do poder politico, a comunicagao
livre e igualitaria € essencial para uma democracia participativa e inclusiva. O fator
gue decorre da racionalizacdo dos sistemas de acao € a ampliacdo da capacidade de
orientacdo dos sujeitos como capazes de pensar e de agir. Nesse caso, compreender
as estruturas de racionalidade do direito moderno € verificar como essas estruturas
juridicas se manifestam em relacdo com a racionalidade da acao dos sujeitos juridicos
e ndo com a racionalidade sistémica da circulagdo econémica. Além disso, a teoria
critica pode promover uma reflexdo sobre o papel do Direito e dos tribunais na
regulacdo das negociacgdes juridicas, incluindo a forma como as decisdes judiciais
podem afetar as partes envolvidas e a sociedade como um todo. Nesse sentido, a
teoria critica pode questionar a efetividade do sistema juridico em promover a justica
e a equidade nas relacdes negociais (Nobre, Repa, 2020).

A teoria critica do Direito desenvolvida por Fachin é uma construcao

dialética com algumas caracteristicas préprias, que nado se limitam as pretensdes
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totalizantes do absolutismo juridico, em especial a pretensdo de neutralidade, do
conceitualismo e do normativismo exacerbado. Fachin propde um repensar continuo
dos conceitos e do saber juridico, sujeitando os conceitos a realidade e ndo a
realidade aos conceitos, assim como a constitucionalizacdo nao deve se confundir
com a légica formal da piramide normativa. Para Fachin uma Constituicdo se constroi
e reconstroi no itinerario do viver em sociedade, desmistificando as pretensdes de
neutralidade das normas e dos conceitos, para desvelar o carater ideoldgico do direito,
ocultos nos conceitos e nas normas, mas com o comprometimento com a alteridade,
inclusdo social e dignidade da pessoa. Fachin alerta para o outono do Direito Civil
Classico e do conformismo racional. Para Fachin, a "Teoria Critica é uma hipétese
gue se propde a promover alguma comunicacao e que se constitui no veiculo do que
se quer, na critica, construir e se reconhecer no plural transitério do Direito Civil em
constante mutagéo” (Fachin, 2012).

Fachin busca uma teoria mais axiolégica e oferece uma perspectiva
critica ao sistema de justica, que destaca a importancia da participacao efetiva das
partes envolvidas no processo. Fachin afirma que a democracia ndo se restringe ao
ambito politico, mas também ao campo juridico, por isso defende uma concepcao de
Direito mais aberta e participativa, em que 0 juiz possa garantir as premissas
constitucionais.

A teoria critica aplicada do direito civil, analisa o sistema de justica e
0 seu desempenho na sociedade, como uma instituicdo que atua na protecado dos
direitos individuais e para a resolucdo pacifica de conflitos, indo além dos conceitos
tradicionais, do papel do Estado mais restrito, para um mais atuante, em favor da
protecdo dos principios fundamentais em especial dos direitos sociais, frente aos
interesses econdmicos.

Estas teorias se complementam, na ideia de justica e na importancia
da comunicagédo e da participagdo democrética na constru¢do de uma sociedade mais
justa. A teoria critica habermasiana contempla a esfera publica como o espacgo de
participacdo democratica e a justica na sociedade enquanto a teoria critica do Direito
Civil de Fachin prop6e que o sistema de justica pode ser uma ferramenta importante
para a garantia dos valores democraticos e dos direitos fundamentais da sociedade,
ainda que complexa e com tantas desigualdades.

No contexto do Direito, a teoria critica questiona as relagcdes de poder
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entre as partes envolvidas nos contratos, destacando as desigualdades econdmicas
e sociais que podem influenciar a negociacdo e a celebracdo dos contratos. Ela
procura identificar e problematizar as formas de opressdo, de exploracdo e de
dominacéo presentes nas relagdes contratuais, buscando formas de supera-las.

A teoria critica aplicada ao Direito Negocial busca enfatizar a
importancia da justica distributiva e da igualdade nas negociacées e nos contratos,
visando equilibrar as desigualdades de poder e promover uma maior inclusdo e
participacdo democratica nas relagbes contratuais. Ela também destaca a
necessidade de protecao dos direitos individuais e coletivos das partes envolvidas,
garantindo que o0s contratos sejam justos e respeitem os principios fundamentais do
sistema juridico.

A perspectiva critica do Direito Negocial busca romper com a visdo
meramente instrumental do contrato, que o considera apenas como um instrumento
de troca econémica, e busca valorizar a dimenséo social, politica e ética das relacbes
contratuais, ao promover uma abordagem mais contextual e sensivel as
especificidades das partes envolvidas, levando em consideracdo os impactos sociais
e econdmicos dos contratos e buscando uma distribuicdo mais justa dos beneficios e
onus decorrentes dessas relacdes. A teoria critica aplicada as relacdes negociais,
guestiona as estruturas de poder, desigualdades e assimetrias presentes nas relacdes
contratuais, propondo uma abordagem mais justa, igualitaria e emancipatoria, com o
equilibrio das relacbes de poder e a protecdo dos direitos individuais e coletivos e
buscar uma distribuicdo mais justa dos beneficios e 6nus dos contratos.

Ao relacionar essas duas teorias criticas, € possivel identificar uma
convergéncia em alguns sentidos, como no que diz respeito a valorizacdo da
comunicacao e a busca da emancipacao social. Ambas se alinham no que se referem
sobre a importancia da deliberacdo e do dialogo como elementos centrais para a
construgdo de uma sociedade mais justa e democrética. As duas teorias podem se
complementar para responder ao problema da crise do Estado agravada na era da
financeirizagdo dos dados, na seara do Direito Negocial.

A teoria critica do Direito Civil se concentra na analise do sistema de
justica civel e do papel que ele desempenha na sociedade. No uso indiscriminado dos
dados, a viséo critica do direito pode relacionar-se a protecéo de direitos individuais

nas hipoteses em que o sistema tradicional ndo alcanga. Nesse contexto da
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capitalizacdo dos dados, o Direito Negocial desempenha um papel fundamental, j&
que se refere a area do Direito que trata das relacdes juridicas baseadas em
negociagdes entre as partes.

A teoria critica do Direito Civil aplicada ao Direito Negocial prop&e que
o0 sistema de justica garanta que as negociagfes sejam justas e equilibradas, proteja
os direitos dos individuos e controle as assimetrias de poder entre as partes e
contribua a resolucéo pacifica de conflitos, nas hipéteses em que o direito tradicional
nao seja suficiente.

Fachin enfatiza o papel do sistema de justica, a importancia do acesso
a justica, especialmente para aqueles que sdo mais vulneraveis e marginalizados na
sociedade, com a protecao dos direitos individuais e na resolucéo pacifica de conflitos.
O Direito Negocial € uma &rea importante nesse contexto, ja que 0s contratos e
acordos negociados pelas empresas podem ter um impacto significativo nos direitos
dos individuos, também destacando a importancia da transparéncia e da
responsabilidade no ambito dos negadcios.

A teoria critica social e a teoria critica do Direito Civil, enfatizam a
importancia da comunicacdo e da transparéncia. Na teoria critica habermasiana a
comunicacdo livre e aberta é vista como uma condicdo fundamental para a
democracia e a justica. No contexto da financeirizacdo dos dados isso significa que
os individuos devem ter acesso as informacdes sobre como seus dados séo
coletados, usados e compartilhados por empresas e governos. Da mesma forma, a
transparéncia é fundamental no Direito Negocial, garantindo que as partes envolvidas
em transacfes tenham acesso a informacfes completas e precisas antes de tomarem
decisdes.

Na teoria critica habermasiana a protecéo dos direitos individuais esta
relacionada a salvaguarda da liberdade e da autodeterminagéo dos individuos. No
contexto da capitalizacdo dos dados isso implica garantir que os individuos tenham
controle sobre seus proprios dados e que esses dados sejam usados de maneira ética
e respeitosa. No Direito Negocial a protecédo dos direitos individuais significa garantir
gue as partes envolvidas em transagdes tenham seus interesses respeitados e que
possam tomar decisdes informadas.

A teoria critica social e a teoria critica do Direito Civil enfatizam a

importancia da comunicacao, da transparéncia, da protecao dos direitos individuais,
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da equidade e da justica nesses contextos. Ambas as teorias buscam abordar as
desigualdades de poder e garantir a participacao ativa dos individuos nas decistes
gue afetam seus direitos e interesses. Em resumo, a teoria critica aplicada ao Direito
Negocial busca promover uma andlise critica e reflexiva sobre as estruturas de poder

e as desigualdades presentes nas negociacoes.
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2. A TEORIA CRITICA DO DIREITO NEGOCIAL E A CRISE DO ESTADO: A
SOCIEDADE COMPLEXA NA ERA DA FINANCEIRIZACAO DOS DADOS

2.1. ESTADO, SOCIEDADE E REVOLUCAO TECNOLOGICA

No direito negocial tradicional, baseado na autonomia da vontade das
partes contratantes, o papel do Estado é geralmente limitado. O Estado atua como um
regulador e fornecedor de um arcabouco juridico geral para as relagdes contratuais,
estabelecendo regras basicas de protecao, aplicacdo e execucéo dos contratos. Isso
inclui a garantia da seguranca juridica, a protecdo dos direitos dos contratantes e a
resolucdo de conflitos por meio do sistema judiciario. o Estado é o garantidor da
seguranca juridica dos contratos, buscando assegurar a validade e eficacia dos
contratos, além de intervir guando necessario para corrigir desequilibrios de poder e
proteger os interesses dos contratantes.

Mas o Estado liberal, também conhecido como Estado de direito ou
Estado minimo, surgiu a partir das ideias do liberalismo classico no século XVIII. O
Estado liberal caracterizava-se pela énfase na protecdo dos direitos individuais, na
liberdade individual e na limitacdo do poder estatal. Nesse modelo, o papel principal
do Estado é garantir a seguranca, a ordem e a aplicacdo imparcial da lei, enquanto as
atividades econbmicas e sociais sdo predominantemente deixadas ao livre mercado
e a iniciativa privada. No entanto, no final do século XIX e inicio do século XX, com as
transformacdes sociais e econdmicas decorrentes da industrializacdo, surgiram novas
demandas por intervencéo estatal para mitigar as desigualdades e promover a justica
social. Isso levou ao desenvolvimento do Estado social, também conhecido como
Estado de bem-estar social.

A passagem para o Estado social expandiu o protagonismo do Estado
para além da protecao dos direitos individuais, incluindo a responsabilidade de prover
servicos e beneficios sociais, como educacgéo, saude, previdéncia, assisténcia social
e emprego. A ideia do Estado social € garantir uma distribuicdo mais equitativa de
recursos e oportunidades, bem como promover a coesao social e a seguranca
econdmica para os cidadaos.

O intervencionismo estatal na economia gerou, em parte, a reducao
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gradual de incertezas no mercado, permitindo que as empresas depositassem maior
confiabilidade nos investimentos, no aumento de producao e na propria capitalizacao.
Nessa fase € possivel perceber ainda que as empresas se valem do mercado como
condicao de possibilidade para agdes responsaveis delineadas do ponto de vista legal
e econdmico. Trata-se, ademais, de mero cumprimento da funcao social da empresa.
Em suma, a estabilidade econdmica gerou o impacto de uma responsabilidade
perspectivada estritamente do ponto de vista da eficacia (acbes utilitaristas e
pragmaticas), o que permitiu manter o desenvolvimento do capital sob a Gtica quase
gue exclusivamente econdémica.

Essa etapa da intervencéo estatal, marcada pela fase das sociedades
industriais, sofreu outra significativa mudanga com a passagem para o contexto das
sociedades pés-industriais, em que a prioridade pela qualidade dos bens produzidos
foi paulatinamente sendo agregada ao respeito em relagdo ao ambiente e a outras
dimensdes de carater social e individual (Bannwart Junior, 2012)

Essa transicéo refletiu uma mudanca no entendimento do papel do
Estado na sociedade, reconhecendo a importancia da igualdade de oportunidades, da
protecdo social e do combate as desigualdades socioeconémicas. Ao longo do tempo,
novos debates e desafios surgiram em relacdo ao equilibrio entre o Estado, o mercado
e a sociedade civil, moldando ainda mais a evolucao do papel do Estado na sociedade
contemporanea.

A legitimidade do Estado liberal justificava-se pelo crescimento da
economia com base na organizacdo do mercado de trocas, que inclusive permuta a
forca de trabalho como mercadoria disponivel. A economia se apresenta como
portadora de legitimidade, supondo dar garantias a partir das relacdes de troca, a uma
justica de equivaléncia. E importante destacar que essa mudanca retirou a base
politica da sociedade, colocando em seu lugar uma base imediatamente econdmica.

A diferente distribuicdo de riquezas entre as classes sociais,
acentuada entre a burguesia e o proletariado, se justifica ao tomar o mercado como
base de legitimacao. A legitimacao do capitalismo foi resolvida por uma singular fusao
entre o marco institucional da interagdo e o sistema econdmico, caracterizado pelo
trabalho.

A descentralizacéo e fragmentacéo sistémica da sociedade no Estado

contemporaneo, em um processo de diferenciacao funcional, criou o paradigma entre
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a sociedade, a empresa e o Estado. O Estado Democréatico de Direito pretende
assegurar direitos fundamentais e a livre iniciativa para as organizacfes empresariais,
impondo parametros dentro de um conjunto de proposi¢cdes que interpretam o Direito
Positivo, na busca da eficicia social do Direito, mas o fendmeno da globalizacéo da
economia e as novas tecnologias e as inovacdes, somadas a uma sociedade
complexa e fragmentada, interferiram nas dinamicas sociais contemporaneas,

ameacando as estruturas dos Estados e as suas instituicdes. Nesse aspecto:

A estrutura social complexa e plural da contemporaneidade, associada aos
dilemas transnacionais impetrados pela globalizagéo, requer uma leitura da
responsabilidade social fincada em relagédo bastante movedica entre Estado,
economia, direito e sociedade. E nesse campo, é preciso, sobretudo, contar
com uma leitura mais sociolégica, ou seja, uma teoria social critica capaz
de, ao menos, tematizar a constelagdo histérica do tempo presente que se
move entre a modernidade e a pés-modernidade (Bannwart Janior, 2012).

Habermas se apercebe que o século XX, devido as profundas
transformacdes vividas pela humanidade nos séculos antecedentes, tornou-se
demasiado complexo em sua configuragcdo para que os modelos explicativos e
compreensivos pudessem abarcar a amplitude dos fendmenos. Diante dessa

realidade:

(...) a constatagdo de que o aparato tecnolégico advindo do desenvolvimento
da ciéncia tornou possivel a aniquilacdo planetéria. fizeram com que se
mostrasse imprescindivel a busca de solu¢cBes globais para os problemas
humanos em sociedade, suplantando a massificacdo e a domesticacdo
politica impingida a grande parte dos seres humanos na atualidade. Como,
porém num contexto de problemas planetéarios a exigir solu¢des de igual teor,
viabilizar a construcdo de saidas para a espécie humana, ante uma
diversidade de etnias, culturas e concepgBes politicas, econdmicas,
antropolégicas, estéticas, sociais, religiosas? Parece residir aqui o maior
Insight habermasiano, pela percepgdo de que o "minimo denominador
comum" aos seres humanos no planeta se encontra precisamente na
condicéo racional, expressa pragmaticamente na forma de linguagem e de
acdo. Ora, se todos nés somos capazes de linguagem e de a¢édo, podemos
estabelecer lacos e construir solu¢cdes globais através do didlogo, num
processo discursivo no qual todos sdo competentes e legitimados a patrticipar,
enquanto atores e ndo meros destinatarios, posto que a capacidade de
linguagem e de a¢&o sdo elementos universais aos seres humanos (Hansen,
Monica, 2015, p.406-407).

Em uma perspectiva de um Direito critico, que busca considerar a
dimensao politica do Direito, que se preocupa com a necessidade de efetiva garantias

constitucionais aos cidadaos, orientadas pelo valor da dignidade da pessoa humana,
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surge a necessidade de enfrentar e refletir sobre os diversos problemas de ordem
filosofica, politica, socioldgica, econémica e juridica que essa sociedade complexa o
global apresenta. Problemas como a utilizacdo adequada dos recursos publicos, a
corrupcao, que impactam nos negacios juridicos privados e publicos, sdo colocados
na ordem do dia das reflexGes juridicas?. Isso se pode afirmar também sobre o
impacto da revolucao tecnoldgica na vida das pessoas e na realizacdo dos negocios
juridicos, suscitando uma abordagem juridica critica.

O Estado é a esséncia fundamental do Direito, e deve desempenhar
por meio dos seus 6rgdos, o poder politico. O Brasil € uma Republica Federativa,
comprometido a ser um Estado Democratico de Direito conforme previsao
constitucional, em seus artigos 1° ao 5° da Constituicdo, determinado em promover a
dignidade da pessoa humana; construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
dar prevaléncia aos direitos humanos; defender a autodeterminacdo dos povos;
buscar a solucéo pacifica dos conflitos; estimular a cooperacéo entre 0s povos para o
progresso da humanidade (BRASIL, 1988).

Apesar da revolucado tecnolégica digital ndo chegar a todos os lares
brasileiros, justamente pelas desigualdades econdmicas??, muitos dados também séo
capturados e processados, por meio dos celulares e smartphones que acabam
acessando boa parte da populacdo. Em um mundo de rapidas mudancas tecnolégicas
e de relagdes sociais e econémicas cada vez mais complexas, mesmo no contexto
das relacdes juridicas, as tecnologias digitais permitem realizar negécios em uma
maior velocidade, com o aumento exponencial das tratativas. Muitos negdécios sao
realizados simultaneamente e uma enorme quantidade de dados sao
compartilhados??.

Como condicdo de sua teoria critica social, Habermas argumenta que
a emancipacao social requer a superacédo das formas de dominacdo e opresséo

presentes nas estruturas sociais, politicas e econdmicas. Para Anthony Giddens et.

20 Ver sobre essa questdo a obra “Direito negocial e corrupgdo no Estado Democratico de Direito”
(Messa et. al. 2019).

21 Alguns estudos até indicam que no Brasil “apenas 39% dos domicilios brasileiros possuem
computador e que 28% dos domicilios ndo possuem acesso a internet” (MARCON, 2020, p. 80).

22 \/er, sobre essa 6tica, pesquisas como: Em busca de uma teoria geral contratual eletronica civil e
consumerista (Tomaszewski, 2007).
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al. (2012), as novas tecnologias e inovacdes somadas a uma sociedade complexa e
fragmentada sdo ameacas as estruturas dos Estados e de suas instituicdes?3.

A financeirizacdo dos dados pode levar a manipulacdo e a
colonizagdo da esfera publica, onde os algoritmos podem ser usados para distorcer a
realidade para atender aos interesses financeiros das plataformas que detém esses
dados, capturando a capacidade dos cidadaos de decidirem livremente de debates
publicos. Portanto, é preciso analisar criticamente as implicacées politicas e sociais
da financeirizagdo dos dados, destacando a importancia da comunicacao livre e
auténtica.

Fachin analisa como essas novas tecnologias afetam a equidade no
acesso a justica, considerando, o poder destas plataformas para influenciar a tomada
de decisdes judiciais, ou afetar a capacidade das partes apresentarem seus
argumentos e de defender seus direitos. A teoria critica no Direito Brasileiro enfatiza
gue o sistema de justica esteja atento a capitalizacdo dos dados e que promova a
igualdade de tratamento das partes envolvidas, independentemente de sua
capacidade financeira ou do acesso privilegiado aos algoritmos. A teoria critica do
Direito pode precisar enfrentar a financeirizagcdo dos dados no contexto do sistema de
justica. Com a crescente importancia das plataformas digitais na sociedade
contemporanea, também desempenham um papel significativo no sistema de justica
civel. As plataformas podem influenciar a resolucdo de disputas e a tomada de
decisfes judiciais, 0 que afetaria a justica e a igualdade de tratamento das partes
envolvidas.

Portanto, a perspectiva critica fornece bases conceituais para analisar
os efeitos da monetizacao e criar hipoteses para a sua solucdo. Nesse quadro a teoria
social de Habermas é fundamental para se pensar em uma sociedade mais
emancipada socialmente. No contexto das plataformas digitais, isso significa que
devem primar pela transparéncia e na prestagéo de contas.

No capitalismo tardio, a sociedade civil e o Estado, as duas principais

instituigdes politicas que atuam nas democracias modernas, assumem novas formas,

23 Ao tratar dos caminhos para uma nova modernidade, GIDDENS et. al. Observam que “a regra sem
restricdes da tecnologia e os técnicos da zona obscura entre a lei e a politica seriam fragmentados e
destruidos e dariam lugar a uma segunda separacao dos poderes, agora entre o desenvolvimento da
tecnologia e a utilizacado da tecnologia” (2012, p. 51).
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e outros papéis, a partir dai novas maneiras de se relacionarem entre si séo

estabelecidos.

Nas democracias avancadas o Estado ndo é independente da sociedade,
nem estd acima da sociedade, mas € uma expressao da sociedade civil —
uma expressdo dos poderes relativos que os individuos detém por
controlarem as organizacdes da sociedade civil, os recursos econdmicos ou
de capital, e o conhecimento. O Estado esta permanentemente envolvido na
reforma das instituicdes, alterando as leis no Poder Legislativo, interpretando-
as no Poder Judiciario, e formulando politicas no Poder Executivo (Bresser-
Pereira, 2009).

Luiz Carlos Bresser-Pereira tutela a necessidade da construcdo de
um Estado republicano forte e capaz, dotado de legitimidade democratica e de
eficiéncia administrativa, e apto para se blindar de individuos ou grupos que
pretendam capturd-lo ou privatiza-lo (2009).

Barroso € outro fervoroso defensor dos direitos sociais e da
democracia, que exige um Estado Social Democratico forte, afirmando que é preciso
superar o “atraso institucional” para avangarmos “com desenvolvimento sustentavel e
inclusdo social ampla, com o respeito a Constituicdo, a democracia e os valores
democraticos, a dignidade e a liberdade, a cultura, a educagao, a sustentabilidade”
(2022). Ao tratar do constitucionalismo contemporaneo, Barroso alerta para
constitucionalismo abusivo, decorrente € claro do racionalismo normativo, agravando

a crise da democracia:

O constitucionalismo democratico, em meados da segunda década do século
XXI, ainda se debate com as complexidades da conciliacdo entre soberania
popular e direitos fundamentais. Entre governo da maioria e vida digna e em
liberdade para todos, em um ambiente de justica, pluralismo e diversidade.
Este continua a ser, ainda, um bom projeto para o milénio. A tal desato se
acrescenta, mais recentemente, a tentativa de captura do direito
constitucional para a construcdo de projetos autoritarios, fenbmeno que vem
sendo denominado constitucionalismo abusivo (Barroso 2022).

Nas relagcbes econdmicas, regidas pela racionalidade econdmica,
eficiéncia e lucro, a intervencdo do Estado nos negdcios juridicos tem estritos limites,
definidos pelos principios gerais da atividade econémica, indicados, especialmente,

no artigo 170 da Constituicdo Brasileira de 1988, como segue:
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A ordem econ6mica, fundada na valorizac@o do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional,
Il - propriedade privada;
[l - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003)
VII - reduc@o das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econOmica, independentemente de autorizacdo de O6rgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Brasil, 1988)

Enquanto se defende a propriedade privada, a regra geral do livre
exercicio de qualquer atividade econémica, a livre concorréncia e o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte, também se estabelece como valores
constitucionais a funcéo social da propriedade, a reducao das desigualdades regionais
e sociais, a busca do pleno emprego, bem como a defesa do consumidor e do meio

ambiente. Nesse sentido:

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Ordem Econdmica foi
pautada em sistema misto de ideais liberais e sociais. De Lazari, por exemplo,
acentua que as ordens econbmica e financeira sdo influenciadas pelo
capitalismo humanista, valorando o trabalho a livre-iniciativa, almejando
assegurar a todos a existéncia digna, conforme ditames sociais (2019). [...]
Assim, o texto valoriza a livre concorréncia e o livre exercicio da atividade
econdmica, mas apresenta também importantes elementos como a justica
social, funcéo social da propriedade, busca do pleno emprego e valorizacao
do trabalho. Somado a isto os artigos 6° (direitos sociais) e 7° (direitos dos
trabalhadores), tem-se um duplo carater da Constituicao Federal de 1988, em
alguns aspectos intervencionista precisando de um Estado forte e presente,
em outros liberais. A Constituicdo Federal, como carta politica, deve ser
interpretada de modo a dar efetividade aos direitos sociais e liberais, o que
justifica a analise conjunta e integrada dos artigos 6° e 7° e os artigos 170 e
seguintes (Rossignoli, Reis, 2020, p. 1550-1551)

E importante destacar também, sob essa perspectiva, a edi¢do da Lei
n. 13.874/2019, que institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica,

estabelecendo garantias de livre mercado, a partir da previsdo constitucional do


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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paragrafo Unico do artigo 170 da Constituicdo (Brasil, 2019)%“.

Os principios que que orientam este ordenamento juridico, procuram
de fato, garantir a funcéo social das atividades econdémicas, garantindo o direito a livre
iniciativa, desde que se valorize o trabalho humano, a livre concorréncia, o meio
ambiente, o consumidor, o desenvolvimento da federacdo de modo equilibrado,
norteado para o pleno emprego e ao incentivo as empresas de pequeno porte. A
pretensdo deste regime juridico € tutelar direitos individuais, conciliando os direitos

sociais e os transindividuais, para promover o desenvolvimento socioeconémico.

2.2. RACIONALIDADE NORMATIVA: O MERCADO DE DADOS E 0 CAPITAL HUMANO

A internet mudou o mundo. Noticias, opinides, produtos, moda e
modismos sdo compartilhados simultaneamente, e negdécios sao tratados de forma
rapida. A revolucao digital ndo foi s6 tecnolégica, mas social, cultural e econdémica,
com reflexos importantes em direitos do cidadao, inclusive a violagao da privacidade,
na utilizacdo inadequada dos dados que sdo necessarios para a concretizacdo de

negocios no mundo digital:

Mais do que um substrato ou insumo para outros negdcios, a violagédo da
privacidade tornou-se um negécio. Quanto maior a violacao da privacidade,
maior € o nimero de dados e informacgdes coletados sobre os individuos e
maior o poder econémico, politico e social que os agentes de tratamento
passam a ter. Por outro lado, quanto maior o poder desses agentes,
maiores sdo os incentivos e as formas pelas quais eles podem manter e
ainda aumentar o processo de extracdo de dados, em um ciclo que se
retroalimenta (Frazao et al., 2022).

A racionalidade do mercado ao priorizar a eficiéncia e o lucro, dissocia
suas atividades econbmicas da funcdo social. Com as novas tecnologias e as

inovacodes, 0 uso da inteligéncia artificial permite a captura e a manipulacéo de grande

24 Art. 1° - Fica instituida a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica, que estabelece normas de
protecédo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica e disposicfes sobre a atuacédo do
Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do paragrafo
Unico do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituicdo Federal. § 1° - O disposto nesta Lei sera
observado na aplicacéo e na interpretacéo do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do
trabalho nas relacdes juridicas que se encontrem no seu ambito de aplicacdo e na ordenacao publica,
inclusive sobre exercicio das profissBes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protegcdo ao meio ambiente (Brasil, 2019).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art1iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art174
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quantidade de dados e informacdes, formando um gigante acervo de dados, o Big
Data, que atendendo aos interesses mercadologicos, permite o mapeamento
estratégico e a manipulacdo dos dados.

Sobre o conceito de Big Data, considerando a sua importancia na

andlise dos impactos que as novas tecnologias geram na vida das pessoas:

Ha uma primeira viséo, de carater tecnicista, que limita a definicdo do big-
data por suas caracteristicas de funcionamento e aplicacdo pratica. Para esta
visdo, big-data sdo bancos de dados com capacidades massivas de
armazenamento digital, alimentados por quantidades igualmente massivas
de dados (SILVEIRA et al., 2015). Ha, entre estes, os que, para além da
capacidade de armazenamento dos bancos de dados, caracterizam o big-
data segundo cinco qualidades especificas (DEMCHENKO et al., 2013),
como: volume, velocidade, variedade, veracidade e valor, ou seja,
caracteristicas que extrapolam o tamanho dos bancos de dados e se referem
a maneira como estes dados podem ser aplicados em situacdes de utilizacdo
pratica visando a um objetivo exterior a eles (Caldas, Caldas, 2019, p. 200)25.

A sociedade digitalmente alienada renuncia a sua privacidade ao
permitir que seus dados sejam capturados ao se conectar a rede mundial de
computadores e alimenta o “mercado de comportamento” (Zuboff, 2019). Esse
mercado é considerado um “ativo precioso para qualquer plataforma big tech”?® (Saad,
2019):

Hoje as “plataformas sociais &ncora” concentram, simultaneamente, todo o
universo de transacg0es e interacdes ali abrigadas, além do armazenamento
de dados de tudo o que trafega nos seus ambientes. A famosa nuvem
computacional, onde muitos de nés guardamos nossas fotos, textos e
documentos, tem donos e ocupa fisicamente imensos data centers que
armazenam, processam e distribuem informacdes mundo afora. Um ativo
precioso para qualquer plataforma big tech em termos de exploragéo
econdmica e transacional de dados que ali estdo sendo alimentados
compulsoriamente pelos usudrios. Mas um ativo mais precioso ainda se
considerarmos o poder derivado do conhecimento que se pode ter de
comportamentos, opinides, formas de relacionamento e escolhas sociais que

25 Segundo Ronaldo Lemos, a obra de Evgeny Morozov, “Big Tech: a ascensédo dos dados e a morte
da politica”, esclarece que “para atender o real impacto da tecnologia nas nossas vidas é fundamental
entender sua dimenséo cultural e suas repercussdes econdmicas e sociais. Nesse contexto, 0s textos
de Morozov revelam que aquilo que chamamos de ‘tecnologia’ muitas vezes n&o é nada mais do que
uma forma de dourar a pilula de um novo modo de exercicio de poder, cada vez mais valorizado e
menos democratico”. E acrescenta que a analise de dados e o Big Data, “s&o utilizados para manipular
as democracias globais”, e que “o uso da tecnologia por parte de regimes autoritarios ja alertava para
o0 perigo de disseminagéo dessa pratica, que hoje é uma realidade concreta” (2018).

26 As Big Techs sdo grandes empresas de tecnologia que desenvolveram servicos inovadores e
disruptivos e conseguiram escalar de uma forma muito agil e dindmica, o que acabou lhes conferindo
um amplo dominio do mercado em que atuam [disponivel em: https://www.politize.com.br/big-techs/].
Sobre o tema ver: Big Tech: a ascensao dos dados e a morte da politica (Morozov, 2018).
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cada usuario faz ao participar de uma plataforma social. Falamos aqui de
controle social por meio do desenvolvimento, uso e governanga de sistemas
algoritmicos, inteligéncia artificial, blockchain, machine learning e deep
learning (Saad, 2019)

Para Shoshana Zuboff esta € a “era do capitalismo de vigilancia®
(2020), e mesmo que a sociedade considera o conforto, a agilidade e a seguranca das
tratativas on-line de certa forma libertadoras, em um paradoxo, seus dados e
comportamento séo capturados e se tornam um mercado de comportamento, um
produto de alto valor. Esta também é a leitura que Habermas faz das sociedades

modernas e a coloniza¢cdo do mundo da vida:

As sociedades modernas capitalistas sdo marcadas cada vez mais, segundo
Habermas, por fendmenos novos de violéncia, reificagéo e aliena¢édo que ndo
resultam diretamente de estruturas de classe. Os préprios conflitos de classe
sao relativamente apaziguados por uma série de fatores. Entre eles, conta-
se primeiramente a intervengdo estatal na economia, seja para manter ou
aumentar as taxas de crescimento, seja para evitar ou absorver crises
econdmicas. Além disso, a participagdo no sistema politico é generalizada
por meio das democracias de massas, de modo que a dominacao politica se
legitima na maior parte da popula¢éo. Ao mesmo tempo, os conflitos sociais
sdo institucionalizados juridicamente, isto €, estabelecem-se legislacdes
sobre relacdes de trabalho e seguridade social. Também o sistema
educacional se expande, possibilitando maiores margens de mobilidade
social. O conceito que Habermas forja para compreender esse processo todo
€ o conceito de colonizagéo sistémica do mundo da vida. Ou seja, 0s sistemas
dinheiro e poder se comportam como senhores coloniais que invadem de fora
uma sociedade tribal, usurpam seus recursos naturais e forcam os nativos a
assimilar as regras do senhor. Em suma, o sistema invade e coloniza o mundo
da vida (Nobre, 2018).

O mau uso da tecnologia também tem servido para aumentar as
acOes de desinformacédo e simulacfes que atendem a certas ideologias populistas
[tecno-populistas] e a interesses privados, ameacando os direitos fundamentais de
dignidade e de liberdade (Zuboff, 2020). No ambito politico, José Eduardo Faria

destaca que:

Inspirado em Hannah Arendt, lembrei que o problema da mentira € que ela
sé é eficiente quando o mentiroso sabe a verdade que quer esconder. O
campo da politica € o do pensamento plural e seu terreno ndo é o da
evidéncia, dizia ela, mas o do acordo e o do consentimento, que pressupdem
liberdade, participagdo, conflito, didlogo e negociagdo. Como o pensamento
politico € eminentemente representativo, consentimento sem liberdade é
viciado e acordo sem conflito € escamoteacéo ideologica (Faria, 2020).

A captura de dados e a disseminagdo de desinformacdo remontam a
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propria lingua, mas com a globalizagdo da economia e as novas tecnologias, estes

fatos alcancaram proporcdes inimaginaveis. Nesse sentido, observa-se que:

[...] dados tanto se apresentam como relevante ativo social, politico e
econbmico, a ser inclusive quantificado quando da avaliagdo do patriménio
das companhias, quanto constituem verdadeiros desdobramentos da
personalidade dos individuos e, por conseguinte, merecem relevante
protecéo sob a esfera existencial (Frazéo et. al. 2022).

Mesmo ao enviar ou visualizar uma mensagem, um post, informacdes
sdo geradas. Ao renunciar a sua privacidade ao autenticar um termo de uso, ao efetuar
um pagamento, ao escolher um servigo de streaming, ou acessar uma rede social, 0
individuo esta disponibilizando sua rotina e seus habitos. Afinal, na era moderna, a
liberdade é internalizada como a autonomia do sujeito. E a liberdade de acdo. Na
atualidade, “a liberdade de agédo degenera em liberdade de escolha e consumo” (Han,
2022).

Mostra-se preocupante, também, uma certa fragilizacdo dos direitos

humanos:

Mais recentemente, j& em pleno século XXI, além de a luta pela concretizagéo
dos direitos humanos nédo ter avangado significativamente em muitas regides
do mundo, observa-se com tristeza um movimento de retracdo da cultura da
dignidade humana mesmo em paises que estiveram a frente dessa
campanha desde a adoc¢éo da Declaracdo Universal. Governos nacionalistas
com contornos xendfobos se instalaram em paises como a Inglaterra e os
Estados Unidos, de Eleanor Roosevelt, atingindo em cheio a ideia de
universalidade dos direitos. O radicalismo ideoldgico, que se manifesta
também no Brasil, € uma séria ameagca aos direitos humanos, especialmente
por colocar em risco o valor civilizatério e a necessaria visdo de
indivisibilidade e de interdependéncia entre cada um dos direitos. Os regimes
gue ameagam a democracia no século XXI ndo apenas deixam a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de lado, mas subvertem esse documento,
seja classificando-o como um instrumento ideolégico (o que ele nédo é), seja
desvirtuando totalmente a sua interpretacéo. (Sathler, Ferreira, 2022)

Observa-se, ainda, que no ambiente das plataformas sociais e das

midias, temos a utilizacdo das fake news?’, que sdo uma ameaca aos direitos

270 termo fake news denomina a producédo e propagacdo massiva de noticias falsas, com objetivo de
distorcer fatos intencionalmente, de modo a atrair audiéncia, enganar, desinformar, induzir a erros,
manipular a opinido publica, desprestigiar ou exaltar uma instituicdo ou uma pessoa, diante de um
assunto especifico, para obter vantagens econémicas e politicas” (Galhardi et. al. 2020, p. 4203) [Apud:
Dicionario de Cambridge. Significado de fake news em inglés. Internet. Cambridge Dictionary. acessado
2020 Jul 20. Disponivel em: https://dictionary.cambridge. org./pt/dicionario/inglés/fake-news]
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humanos e a democracia. Assim como a utilizagdo inadequada e ilegal dos dados, a
utilizacéo das fake news, em todas as suas possibilidades, especialmente na Politica,
se tornou um instrumento de agressividade, desrespeito, sem qualquer atencédo aos
interesses publicos e aos principios constitucionais.

Barroso deu especial atencdo aos ataques contra instituicdes
democraticas, usualmente utilizando da tecnologia de inteligéncia artificial para
disseminar em redes sociais, e aplicativos de mensagens, informac¢des manipuladas,

com a intencao de influenciar o comportamento da populacdo. Barroso observa que:

As democracias também se véem ameacadas por uma onda de campanhas
de desinformacéo, Odio e teorias conspiratérias que inundam as redes
sociais. A internet trouxe a democratizacdo do acesso a informacdo e ao
espago publico, mas suprimiu, em ampla medida, a intermediacdo do
jornalismo profissional, que fora a marca do Ultimo século. [...] Com ela
vieram, também, a invaséo de privacidade, a difusdo da mentira deliberada e
de noticias falsas, condutas utilizadas como estratégia de chegada ao poder
e de desmoralizag¢éo das instituig6es democraticas (Barroso, 2022).

Ao estudarem fake news e as redes sociais, Clodomiro Bannwart et.

al. destacam, sobre esse ambiente virtual que:

A ética, nesse sentido, vai se esfacelando. Ela perde o substrato de uma
sociabilidade pautada em valores, como o respeito e a tolerancia, sendo pari
passu substituida por uma sociabilidade cadtica, mediada pelo 6dio, pelo
rancor e pelo ressentimento. [...] Essa malemoléncia cognitiva encontra
amparo em memes, fake news, noticias descontextualizadas e
desinformac&o a rodo. E um facilitador da vida do politico despreparado e do
eleitor que padece de uma cidadania indolente. A politica assim
operacionalizada faz muita espuma nas redes sociais, porém, gira em falso
sem tocar nos problemas que realmente afetam a vida das pessoas (2022, p.
98-99).

Outro exemplo importante dessa utilizacdo inadequada e ilegal de
dados e de informacdes e de desinformagfes, foram as noticias falsas a respeito do
coronavirus, que causaram prejuizos as pessoas, a saude publica. Uma campanha
fraudulenta de disseminacdo de conteudos falsos, que também ocorre nas relacdes
comerciais e consumeristas. No caso da Sars-CoV-2 estimulou o descrédito da ciéncia
e das instituicdes globais de saude, com a utilizacao falsa de dados e de informacdes.
Conforme o estudo de Claudia Pereira Galhardi et al. sobre fake news, desinformacéo

e pandemia:
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[...] mostrou que 26,6% das fake news publicadas no Facebook apontam a
Fiocruz como orientadora de receitas caseiras para prote¢do contra 0 novo
coronavirus. E 71,4% das mensagens falsas circuladas pelo WhatsApp citam
a Fundacédo Oswaldo Cruz como fonte de textos com orientagbes de medidas
de protecéo caseiras para eliminar o virus. Em resumo, o estudo revela que
0 nome dessa instituicdo é usado para legitimar a desinformacdo em saude
(2020, p. 4208).

Nesse cenério, grande parte da sociedade foi manipulada por meio de
informagOes falsas, veiculadas massivamente por redes sociais e grupos de
mensagens. A razao estratégica que orienta as grandes empresas de tecnologia

precisa ser entendida:

Os sistemas dinheiro e poder atuam como organismos bioldgicos que buscam
prioritariamente satisfazer os seus imperativos de autoconservacgao,
transformando o mundo da vida em um mero meio ambiente de onde
procuram retirar cada vez mais recursos. Ao mesmo tempo, o préprio mundo
da vida depende desses sistemas para se reproduzir materialmente. [...] O
conceito que Habermas forja para compreender esse processo todo é o
conceito de colonizagao sistémica do mundo da vida. Ou seja, 0s sistemas
dinheiro e poder se comportam como senhores coloniais que invadem de fora
uma sociedade tribal, usurpam seus recursos naturais e forcam os nativos a
assimilar as regras do senhor (Nobre, 2018).

A informacdo sempre teve um valor agregado, ndo apenas do
conhecimento ou da cultura, mas também é usada como moeda de troca e como
instrumento de discérdia, de negociacdo e de convencimento. Os antigos ja usavam
a informacdo de forma astuta e ardilosa, para atingirem seus objetivos ou
simplesmente desacreditarem uma imagem ou uma reputacdo. Nao € novidade a
manipulacdo das informacfes e o seu falseamento, como o que ocorre sobre as
mulheres negras, latinas e asiatica, distor¢des de raca e género, com destaque para
a discriminacao, conforme estudo intitulado “Algoritmos da Opressao” (Noble, 2021).

Nesse aspecto da manipulacéo das informacoes:

A internet intensifica de tal modo suas preferéncias que eles acabam nao
tendo acesso a opinibes diferentes nem recebendo informacfes que
poderiam desafiar ou alargar, de forma critica, suas visées de mundo. Além
da horizontalizacdo do espaco publico, as redes sociais viabilizadas pela
internet s&o descentralizadas, dada a conectividade entre entidades
estudantis, movimentos sociais e coletivos, a proliferacdo das chamadas
organizagdes de “perimetro aberto” — com facilidade de entrar e de sair e com
critérios porosos (Faria, 2022).

Deve-se compreender que a democracia ndo é o regime do consenso,
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mas da absorcdo da divergéncia de forma institucional, com tolerancia, respeito e
civilidade, justamente o espaco do debate, do conflito, e o distanciamento da esfera

publica e da privada deve ser saudavel. Entretanto, como observa Byung-Chul Han:

O respeito é o alicerce da esfera publica. Quando ele desaparece, ela
desmorona. A decadéncia da esfera plblica e a crescente auséncia de
respeito se condicionam reciprocamente. A esfera plblica pressupde, entre
outras coisas, um olhar para a vida privada. A tomada de distancia é
constitutiva para o espago publico. Hoje, em contrapartida, domina uma falta
total de distancia, na qual a intimidade é exposta publicamente e o privado se
torna publico (Han, 2018).

A liberdade de expresséo, de escolha e de opinido depende deste
afastamento e do respeito mutuo. E esse ideal se aplica as relacdes das pessoas,
sejam publicas e privadas, inclusive as que envolvem, pela utilizacdo das tecnologias,

o fornecimento de dados.

2.3. GESTAO DA INFORMACAO: A RAZAO PRATICA DIANTE DA RACIONALIDADE NORMATIVA

Com o uso da inteligéncia artificial?® é possivel a captura e o
processamento de uma imensa quantidade de dados que podem ser usados para
conhecer e definir comportamentos, o que acaba tornando os dados uma mercadoria

de alto valor. Nesse aspecto:

O fendmeno, longe de se restringir & seara econdmica, apresenta inUmeras
repercussGes nas esferas individuais dos cidaddos, além de levar a total
reestruturacao das relagbes sociais e politicas. Consequentemente, os dados
ganharam uma importancia transversal, tornando-se elementos centrais para
a compreensdo das vidas e das liberdades individuais, assim como da
sociedade e da propria democracia. Uma economia movida a dados esta,
portanto, intrinsecamente relacionada a uma sociedade movida a dados e a

28 A definicao de inteligéncia artificial, como a de tantas outras ideias, é bastante complexa. Jaime
Simao Sichman leciona que “ao invés de tentar fornecer uma definicdo de |IA, mais adequado seria
tentar caracterizar quais sdo os objetivos da area”. E adotando a proposta de Rich e Knight (1991)
indica que os objetivos sao “desenvolver sistemas para realizar tarefas que, no momento: (i) sdo mais
bem realizadas por seres humanos que por maquinas, ou (ii) ndo possuem solugéo algoritmica viavel
pela computagéo convencional”. E explique que um algoritmo “nada mais é do que uma sequéncia finita
de ac¢bes que resolve um certo problema ... Assim, um algoritmo pode resolver problemas de tipos
bastante diferentes: calculo estrutural (projeto de uma ponte), processamento de dados (geracdo de
uma folha de pagamentos) ou planejamento (definigdo de um pacote de turismo)” (2021, p. 38). [Rich,
E. Knight, K. Artificial intelligence. 2.ed. s.l.: McGraw-Hill, 1991].
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uma politica movida a dados, sendo que todas essas esferas se encontram
em constante interacéo (Frazédo et. al. 2022).

O uso da inteligéncia artificial também tem servido para aumentar as
acOes de desinformacéo que atendem a ideologias extremistas, politicas populistas e
outros interesses privados, ameacando os direitos fundamentais de dignidade e de
liberdade (Zuboff, 2019).

A respeito do livre mercado, ou a mao-invisivel, Ana Fraz&do faz um
alerta sobre as possiveis fraudes e a manipulacdo dos consumidores. Com as novas
tecnologias digitais e 0 uso da inteligéncia artificial com o Big Data, € possivel o
processamento enorme quantidade de informagdes, transformadas em algoritmos que
sdo capitalizados pelas Big Techs de forma a servir também aos interesses de
ideologias e do mercado. A utilizacdo de tecnologias de inteligéncia artificial € algo
inevitavel na sociedade atual. Desde a utilizacdo dos sistemas de geolocalizacdo por
meio de aplicativos, até mecanismos que realizam diagndsticos médicos que
permitem a prevenc¢ao ou antecipagdo de varios tratamentos para o cancer. Todos 0s
dias sdo desenvolvidas novas funcdes para o uso da Inteligéncia Artificial (Frazao,
Mulholland, 2019).

A experiéncia humana é reivindicada como matéria-prima gratuita

para a traducao dos dados comportamentais.

[...] um mundo em que a informag&o é hoje a principal fonte de poder, o poder
dos dados esta igualmente relacionado a formas de soft power que, embora
se baseiam na persuaséao e nao na violéncia fisica, podem levar a resultados
tdo ou mais eficientes do que as formas de constrangimento material, no
sentido de que podem moldar opinides e crencas das pessoas, a fim de que
elas ajam menos no seu interesse e mais no interesse daqueles que
titularizam o poder. [...] quando grandes empresas coletam dados de seus
usuérios mesmo contra a sua vontade ou em casos nos quais estes tentam
resistir, estdo usando igualmente uma forma de hard power, cujo resultado
final é a subjugacédo do individuo. o problema da privacidade ndo é apenas
individual, mas apresenta importante dimenséo coletiva, de forma que a
protecdo de dados ndo deixa de ser um valor social sob diversos aspectos.
(Frazao et. al. 2022)

Evgeny Morozov ao tratar da “ascensdo dos dados e a morte da
politica” adverte quanto aos efeitos nocivos do capitalismo tecnoldgico a cidadania e
a cultura democratica. O autor citado afirma que “nossa sociedade digital, quaisquer
gue sejam suas falhas, ndo é a causa do mundo em que vivemos, e sim consequéncia
dele” (Morozov V, 2021).
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Estratégias propdem acdes de desinformagdo, propagadas
intencionalmente, com a idealizacdo da teoria militante e a perda da autonomia do
conhecimento, para favorecer algumas ideologias populistas e ao interesse

mercadoldgico.

Diante do volume avassalador de informacdes cujas fontes e veracidade sédo
dificeis de serem verificadas, a internet tende a levar os cidaddos comuns a
perder a capacidade de entender e avaliar a realidade politica [...]. Como
consequéncia, em vez de uma opinido publica constituida, o que ha é a
massificacdo das audiéncias e uma reducdo da democracia de um conjunto
de valores e processos a um emaranhado de regras procedimentais que
permitem a politicos profissionais e aventureiros populistas (Faria, 2022)

A exploracdo do mercado de comportamento leva a renderizacao dos
dados, e Shoshana Zuboff escolhe o termo renderizacao para indicar a operagao que

transforma experiéncias humanas em dados:

A renderizagdo descreve as praticas operacionais concretas por meio das
gquais a despossessdo € realizada com a experiéncia humana sendo
reivindicada como matéria-prima para a dataficacdo e tudo que se segue, de
fabricacdo a vendas. O foco nessas préticas intermediérias ilustra que o
aparato de ubiquidade ndo é um espelho unidirecional passivo. (2020, p. 269)

A renderizacdo das relagdes sociais acontece quando o “Grande
Outro” devora a sociedade, com o seu grande poder em um mundo hiper conectado;
seria 0 poder de alterar o comportamento humano e a sua forma de se relacionar. O
Big Other, é referido por Shoshana Zuboff em seus estudos, do comportamento
mediado por computador, 0 que expressa uma situacdo em que o diadlogo e o
pensamento critico consolidado s&o sobrepostos por discursos autoritarios. A
expressao foi disseminada pelo psicanalista francés Jacques Lacan. O “Grande Outro”
diz respeito a linguagem, ao inconsciente.

Nesse mesmo sentido, em relacdo ao condicionamento e
manipulacdo das pessoas, que perdem seus espacos para interlocucdes, José

Eduardo Faria observa que:

Ha uma reducéo da vida politica a uma espécie de mercado no qual esses
cidadaos tém sua vontade e percepcao condicionadas por quem detém o
monopodlio da producdo de sentidos e de expressao do mundo social. Com
isso, 0 espaco publico da palavra e da agdo ndo é mais um espaco de
liberdade e reflexdo, no qual os cidaddos podem exercer suas faculdades
criticas e definir interesses comuns. Ele é convertido num espagco em que
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cidadaos voliveis e influenciaveis séo reduzidos ao papel de consumidores;
um espaco de entretenimento em que esses cidadaos se comportam como
expectadores, divertindo-se ou se indignando [...] para eles, o que importa é
uma légica imediatista, pragmatica e pouco sensivel a ideias de tolerancia,
reconhecimento e equilibrio, que tem mais a ver com o consumo do que com
a construcdo de uma vontade (2022).

Sao utilizados algoritmos, como forma de alterar artificialmente o
comportamento e a vontade da sociedade para favorecer ideologias e interesses, 0
gue ameaca os direitos fundamentais de dignidade e de liberdade, pressupostos do
Estado Democratico de Direito. Nesse aspecto, “0 uso quase onipresente de softwares
dirigidos por algoritmos, tanto visiveis quanto invisiveis no cotidiano de todos, exige
uma inspecdo mais rigorosa de quais valores sdo priorizados em tais sistemas
automatizados de decisdo” (Noble, 2021)2°.

Habermas trata da captura da praxis comunicativa pela colonizacao
sistémica do mundo da vida e o dominio da racionalidade comunicativa pela dimenséao

cognitivo-instrumental:

Quanto mais a praxis cotidiana comunicativa consegue manter-se
relativamente intacta, tanto mais a racionalidade comunicativa mostra suas
trés dimensdes, as quais devem alcangar um equilibrio: a dimenséo que se
relaciona com o mundo dos objetos e dos fatos (a dimensdo cognitivo-
instrumental da razéo), a dimensdo que se relaciona com o mundo das
normas e dos valores (a dimensdao pratico-moral) e, por fim, a dimenséo que
se relaciona com o mundo subjetivo de cada um e das valorac8es estéticas
(a dimensdo estético-expressiva). Inversamente, quanto mais a praxis
comunicativa cotidiana € afetada pela colonizacdo sistémica, mais é possivel
constatar o predominio da dimens&o cognitivo-instrumental. Quanto mais as
necessidades praticas, éticas, morais, estéticas e psicolégicas sao
dispersadas, desestruturadas e sufocadas, mais a logica das relagBes
instrumentais avanga a titulo de dUdnica racionalidade, objetiva e
inquestionavel, convertendo aquelas necessidades ou em elementos
quantificaveis ou em elementos arbitrarios (Nobre, 2018).

E importante esclarecer que Habermas n&o pretende de modo algum

demonizar a dimensao e 0 uso cognitivo-instrumental da razdo. Afinal reconhece que

2% “Por outro lado, ha que se destacar que, se os dados sdo os insumos e os inputs da economia digital,
os algoritmos séo os principais instrumentos por meio dos quais os dados séo processados e podem
ser revertidos em resultados (outputs) a serem utilizados para as mais diversas finalidades. Muito além
de aperfeicoar estratégias econdmicas ja existentes, como seriam os casos do marketing personalizado
(target marketing) e das classificacdes ou perfilizagBes (profiling), tais aplicacdes podem levar a total
modificacao do cenério econémico, politico e social’ (Frazao et al. 2022).
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esta dimenséo € indispensavel para o conhecimento, para a técnica e o trabalho, sem
0 que os seres humanos ndo poderiam se reproduzir materialmente, mas a dominacgao
pelo mercado de comportamento € tdo intensa que o consumidor passa de agente
para produto. A automacdo ameaca 0 emprego e a subsisténcia e a alienacao
causada pelo mercado digital captura a propria vontade.

Trata-se de evitar que a racionalidade cognitivo-instrumental usurpe as outras
dimensdes. Trata-se de evitar que questdes praticas sobre justica social, por
exemplo, se tornem questdes técnicas de manutencdo de sistemas sociais
ou sejam interpretadas unicamente como manifestacdes de preferéncias,
sem nenhuma racionalidade (Nobre, 2018).

Safiya Umoja Noble, denuncia em “Algoritmos da opress&o”, como o

Google usa de manipulagéo de algoritmos para fomentar e lucrar com o racismo:

Seres humanos estdo criando as plataformas digitais que usamos e,
conforme eu apresento evidéncias do desleixo e da falta de consideragéo
como frequentemente figuram mulheres e pessoas ndo brancas nos
resultados desses sistemas, vai se tornar cada vez mais dificil para as
empresas de tecnologia dissociar suas praticas trabalhistas sistémicas e
desiguais do viés ideolégico de extrema direita de alguns de seus
empregados e dos produtos que eles entregam ao publico (2021).

As inUmeras vantagens da revolucao digital para a humanidade sdo
indescritiveis e acontecem em todas as areas, e 0 mercado procura explorar todas as
possibilidades, assim como o Estado e a sociedade dependem cada dia mais dessas
tecnologias. Mas como afirma Han (2022), a ordem terrena esta alterada, a ordem
digital descoisifica 0 mundo ao informatiza-lo enquanto o ser humano sofre uma

reificacdo®:

A ordem terrena, a ordem da Terra, consiste em coisas que assumem uma
forma duradoura e formam um ambiente estavel para constituir morada. Elas
sdo aquelas “coisas do mundo” (...). Hoje, a ordem terrena esta sendo
substituida pela ordem digital. A ordem digital descoisifica 0 mundo ao
informatiza-lo (Han, 2022).

30 A reificacdo, segundo Georg Lukacs [1885-1971], alargando e enriquecendo um conceito de Karl
Marx [1818-1883], € um processo historico inerente as sociedades capitalistas, caracterizado por uma
transformac@o experimentada pela atividade produtiva, pelas rela¢cdes sociais e pela propria
subjetividade humana, sujeitadas e identificadas cada vez mais ao carater inanimado, quantitativo e
automatico dos objetos ou mercadorias circulantes no mercado [In: Oxford Languages. Disponivel em:
https://languages.oup.com/google-dictionary-pt/].
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Enquanto o mundo perde as suas caracteristicas como um ambiente
estavel para se constituir morada, o ser humano passa a ser visto como produto, uma

mercadoria.

2.4. PROTECAO DE DADOS NA LEGISLACAO ATUAL DO BRASIL E REFERENCIAS NO DIREITO
COMPARADO

O Brasil institucionalmente ainda carece de sdélidas bases socio
democraticas para garantir a eficacia social do direito e 0 seu ordenamento perde a
sua impessoalidade ao tentar abarcar tantas novas situacfes, com diferentes
protagonistas.

A identidade coletiva nao desaparece, é certo, porém, tende a perder
seu carater universalista. A propria ideia de lei como regra abstrata, geral e impessoal
€ substituida por emaranhados regulamentacdes juridico-administrativas de carater
instrumental e circunstancial (Faria, 2022).

A relacao da economia e da sociedade com a captura de dados esta
em constante interacao, e “apresenta inimeras repercussdes nas esferas individuais
dos cidadaos, além de levar a total reestruturacéo das relagdes sociais e politicas”,
como ja se destacou (Frazdo et. al. 2022). E evidente a repercusséo da tomada de
dados sobre as liberdades individuais e a propria democracia.

O ordenamento brasileiro, como tantos outros, vem sendo construido
nesse contexto, mas como assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, em
especial, da personalidade, dignidade, honra, privacidade, em face da vulnerabilidade
e dos diversos inconvenientes que envolvem a protecdo dos dados pessoais no
ambiente digital?

Em outro aspecto, mesmo as normatizagbes existentes como a Lei
n. 12.965 de 2014, o Marco Civil da Internet, a Lei n. 13.709 de 2018, a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, o Decreto n. 8.771 de 2016, que regulamenta aspectos
do Marco Civil da Internet como a neutralidade de rede, a guarda de registros, a
responsabilidade dos provedores, a Lein. 12.737 de 2012, a Lei Carolina Dieckmann,
que tipifica como crime a invaséo de dispositivos digitais com dados sem a devida

autorizacdo, aléem de outros regulamentos e portarias que sdo emitidos por 6rgaos
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governamentais como a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados [ANPD], que é
responsavel por fiscalizar e regulamentar a LGPD, e o Comité Gestor da Internet no
Brasil [CGl.br], que atua na governanca da internet no pais, tais normatizacées séo
suficientes para garantir a protecdo dos direitos dos usuarios e a seguranga no
ambiente digital?

Outra questdo que interessa a esta pesquisa é a importancia do
controle do tratamento dos dados. Com o uso de inteligéncia artificial e a sua aplicacao
de algoritmos avangados, mesmo com a “explosdo de dados” dos ultimos anos, é
possivel a coleta e o processamento de uma quantia exponencial de dados, o
chamado Big Data, o que permite a impressionante rentabilidade das grandes
empresas que lucram com a exploracéo dos dados, a financeirizacdo ou monetizacéo
dos dados. Esse comportamento das empresas é de interesse para as relacdes
negociais, e apresenta indagacfes éticas sobre a protecao da privacidade, a busca
da equidade, a transparéncia e a responsabilidade das organizacdes.

O controle do uso e da exploracdo dos dados estd, ainda, em uma
fase inicial de regulacdo. Apesar de a Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais trazer
algumas hipoéteses legais, como da reparacao, pelo controlador ou o operador, por
conta de “dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacéo a legislacéo de
protecdo de dados pessoais” (Brasil, 2018, art. 42), e de “sang¢des administrativas
aplicaveis pela autoridade nacional” (Brasil, 2018, art. 52), € uma lei recente e carece
de uma melhor reflexdo e adaptacdo. N&o € possivel ainda expor, com seguranca,
como a doutrina e a jurisprudéncia tratardo de questdes fundamentais no que se refere
a prética de atos ilicitos, ou mesmo de descumprimento de clausulas contratuais,
assim como de aspectos de razoabilidade e de proporcionalidade para a resolucéo
das questbes juridicas importantes.

As sancbes administrativas, por exemplo, preveem hipdteses mais
brandas como a adverténcia, e mais sérias como a “proibicdo parcial ou total do
exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados”, que serdo determinadas
de “acordo com as peculiaridades do caso concreto” (Brasil, 2018, art. 52) e
considerados parametros e critérios indicados na Lei. Como caminhard a aplicagéo
da sancédo as infracdes administrativas € um tradicional mistério, por envolver um
orgao federal, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, “controlada” pelo

Governo Federal que estiver no poder.
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A financeirizagdo dos dados representa um novo estagio do
capitalismo, em que o valor é extraido ndo apenas da producéo material, mas também
do controle e da exploracdo dos dados. Nessa visdo, a concentracdo de poder e
riqueza nas maos de algumas empresas e individuos no setor da tecnologia e financas
amplia as desigualdades sociais e econémicas e pode excluir aqueles que nao tém
acesso ou controle sobre seus proprios dados de servigcos essenciais e participacao
plena na sociedade digital.

A exposicdo excessiva de informacbes pessoais pode levar a
vigilancia em massa, a discriminacdo e a manipulacdo. A coleta de dados pessoais
pode violar a privacidade das pessoas, especialmente quando os dados séo
compartilhados ou vendidos sem o consentimento adequado. A analise de dados em
larga escala pode levar a criacéo e aplicacdo de algoritmos discriminatérios. Os dados
utilizados para treinar os algoritmos podem conter viés e preconceitos, o que pode
resultar em decisfGes discriminatérias em areas como contratacdo, concessao de
crédito, pactuacao de seguros e de justica criminal. A utilizacdo de dados para fins
comerciais e politicos pode resultar em manipulagéo e influéncia indevida sobre as
pessoas. O direcionamento de anuncios, de campanhas de desinformacédo e de
manipulacdo de opinides sdo exemplos de praticas que podem comprometer a
autonomia e a liberdade individual. A falta de transparéncia e de prestacao de contas
nas praticas de coleta e uso de dados pode dificultar a responsabilizacdo das
empresas e das instituicoes envolvidas. A opacidade ou auséncia de transparéncia
nas politicas de privacidade, de compartilhamento de dados e de algoritmos torna
dificil para as pessoas entenderem e controlarem como seus dados estdo sendo
utilizados. Diante dessas preocupacdes, com base na teoria critica social, propde-se
demonstrar uma abordagem viavel para o Direito Negocial na protecao dos direitos
fundamentais, que enfatize a importancia da emancipacdo humana, da igualdade, da
liberdade e da justica social.

A Lei n. 12.965/2014 (Brasil, 2014), o chamado Marco Civil da
Internet, pretendeu regular o uso da Internet no Brasil pela previsdo de principios,
garantias, direitos e deveres para quem usa a rede, e de diretrizes para a atuacao do
Estado. H& referéncias expressa na lei indicada sobre a protecdo de dados, como

principio [valor] e direito do usuario da internet:
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Art. 3° - A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
[...]
[l - protecédo dos dados pessoais, na forma da lei; [...]
Art. 7° - O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sao assegurados os seguintes direitos: [...]
VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive
registros de conexao, e de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante
consentimento livre, expresso e informado ou nas hip6teses previstas em
lei;
VIII - informac®es claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamento e protecao de seus dados pessoais, que somente poderdo ser
utilizados para finalidades que:
a) justifiguem sua coleta;
b) ndo sejam vedadas pela legislacéo; e
c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em
termos de uso de aplicagBes de internet;
(Brasil, 2014)

Destacamos ainda a necessidade de consentimento expresso quanto
ao recolhimento e utilizacdo dos dados, bem como a eliminagéo das informacdes ao
término da relagdo entre as partes3..

Os artigos 10 e 11 da Lei n. 12.965/2014, ao tratarem da internet, e
da protecdo aos registros, aos dados pessoais e as comunicacdes privadas , fazem
referéncia expressa “preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas” [art. 10], e aos “direitos a
privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicacdes privadas e
dos registros” [art. 11] (Brasil, 2014)%.

Merece destaque, ainda, a Emenda Constitucional n. 115/2022, que
incluiu a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais do
cidadao, além de atribuir a Unido a competéncia para “organizar e fiscalizar a prote¢ao

e o tratamento de dados pessoais”, estabelecendo a competéncia privativa da Unido

31 Art. 7° [...] IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais, que deverd ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais; X - exclusao
definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu
requerimento, ao término da relagéo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatéria
de registros previstas nesta Lei e na que dispde sobre a protecdo de dados.

32 Art. 10. A guarda e a disponibilizac@o dos registros de conexao e de acesso a aplica¢des de internet
de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do contelido de comunicac¢des privadas, devem
atender a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas. [...] Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacbes por provedores de conexdo e de
aplicacbes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territério nacional, deverdo ser
obrigatoriamente respeitados a legislacdo brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros (Brasil, 2014).



88

legislar sobre a “protecao e tratamento de dados pessoais™? (Brasil, 2022).

Em 2018 foi editada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, a
LGPD, a Leide n®13.709 (Brasil, 2018), para regular o tratamento de dados pessoais,
conforme estava prevista no artigo 3°, inciso I113* da Lei n. 12.965/2014 (Brasil, 2014).
O objetivo da lei, de forma ampla, é a defesa dos dados pessoais, para “proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural” [art. 1°2°] (Brasil, 2018). Ana Frazéo et al. alertam,
entretanto, que a LGPD vai além da “mera prote¢cdo da individualidade ou da

intimidade”, porque:

A tutela dos dados pessoais constitui importante medida para enderecar
outros dos graves problemas decorrentes do capitalismo de vigilancia e de
resguardar direitos fundamentais da mais alta relevancia, como a liberdade,
aigualdade, a cidadania e o préprio desenvolvimento da personalidade, como
fica claro no art. 1° da LGPD (2022).

E importante destacar que a edicdo da lei obriga a todos, pessoas
naturais ou pessoas juridicas de direito publico ou privado, a atuarem com lisura na
coleta e no tratamento de dados, com o claro proposito de respeitar os direitos
fundamentais de privacidade e da liberdade, o principio da transparéncia, e as normas

éticas aplicaveis.

A submissdo também da lei aos vinculos ndo mais somente formais, mas
substanciais impostos pelos principios e pelos direitos fundamentais
expressos nas constituicbes. E se o principio de mera legalidade tinha
produzido a separacéo entre validade e justica e a cessacdo da presungéo
de justica do direito vigente, o principio de estrita legalidade produz a
separacdo entre validade e vigor e a cessacdo da presuncgéo aprioristica da
validade do direito existente (Ferrajoli 2011).

33 Art. 1° - O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
LXXIX: "Art. 5° ... LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais”. Art. 2° - O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXVI: "Art. 21 ... XXVI - organizar e fiscalizar a protecéo e o tratamento de
dados pessoais, nos termos da lei”. Art. 3° - O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXX: ... "Art. 22 ... XXX - protecéo e tratamento de dados pessoais” (Brasil,
2022).

34 Art. 3° - A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] lll - protecdo dos
dados pessoais, na forma da lei; [...]

35 Esta Lei dispGe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural (Brasil, 2018).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art5lxxix
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art21xxvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art22xxx
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E no contexto desta pesquisa, a LGPD imp8e as organizacdes
publicas e privadas, a adocéo de acdes e programas que apliquem ao tratamento de
dados as exigéncias da legislacdo, o que abrange a previsdo de politicas internas
concretas, normatizacfes internas como compliance, pessoal capacitado para o
trabalho que envolva o resguardo das informagdes pessoais de clientes, empregados,
parceiros etc.

Embora tenha sido objeto de pesquisas mais qualificadas, ainda é
cedo para uma analise concreta dos reais efeitos da LGPD no Brasil. E “a atual LGPD
€ um importante passo, mas provavelmente nao seré suficiente para resolver todos
0s problemas da economia movida a dados” (Frazao et. al. 2022). Em qualquer caso,
€ preciso reconhecer que estamos em um momento em que passa a ser essencial
praticar a “Etica de Dados”, que traz consigo os pilares de transparéncia, seguranga
e privacidade, como desdobramento natural da Etica corporativa em um contexto de
transformacao digital” (Pinheiro, 2022).

Além disso, com a Emenda Constitucional n. 115/2022:

A sua incorporacdo ao catdlogo constitucional de direitos, o direito
fundamental a protecéo de dados pessoais assegura maior sustentacdo ao
marco regulatério infraconstitucional, bem como fortalece a sua aplicagéo
pelos 6rgdos do poder judicidrio, dentre outras vantagens ja apontadas
(Sarlet, 2022, p. 30).

E importante destacar, ainda, que também em 2018 foi promulgada
na Unido Europeia o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados [GDPR], e o
California Consumer Privacy Act of 2018 [CCPA] nos Estados Unidos da América, e
ambos com a instrumentalizacdo semelhante ao compliance, chamado de instrumento
de conformidade, que no Brasil esta previsto na Lei n® 12.846/2013 (Brasil, 2013), a
Lei Anticorrupcéo, alicercada nos pilares da governanca, da transparéncia, da
prestacao de contas, da equidade e da responsabilidade corporativa.

Todo esse sistema de protecdo ainda em consolidacéo é fundamental
porque os dados capturados representam um capital ativo para o mercado e para a
politica:

[...] dados tanto se apresentam como relevante ativo social, politico e
econdmico, a ser inclusive quantificado quando da avaliagdo do patrimdnio
das companhias, quanto constituem verdadeiros desdobramentos da


https://pt.wikipedia.org/wiki/GDPR
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
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personalidade dos individuos e, por conseguinte, merecem relevante
protecdo sob a esfera existencial (Frazao et. al. 2022).

A LGPD brasileira veio assegurar patamares minimos e obrigatorios
de protecdo dos dados pessoais a todos aqueles que estejam sujeitos a sua
incidéncia. Ana Frazdo et. al., citando Yuval Harari, destacam sobre a necessidade de
regulamentacado, que “se ndo formos capazes de responder a essa pergunta logo,
nosso sistema sociopolitico podera entrar em colapso”, € que “se quisermos evitar a
concentracdo de toda a riqueza e de todo o poder nas méaos de uma pequena elite, a
chave é regulamentar a propriedade dos dados” (2022). E essa protegao precisa ser
efetivada, de todas as formas possiveis, penalizando a atuacéo irregular e o abuso do
poder. Nesse sentido:

A razéo de ser da protecdo da privacidade e dos dados pessoais ndo é
propriamente o resguardo do sigilo ou da intimidade, mas sim impedir que
agentes de tratamento usem o imenso poder que decorre dos dados contra
os seus titulares. Dai por que a tutela de dados pessoais ndo diz respeito
propriamente a esconder aspectos privados das vidas dos individuos, mas
sim a estabelecer o controle das informagfes a seu respeito e delimitar o
poder que os agentes de tratamentos tém a partir dessas informacdes,
inclusive para o fim de impedir que exercam tal poder contra a populagéo
(Frazéo et. al. 2022).

Com a LGPD o alcance do direito a protecdo de dados foi ampliado
do direito a privacidade para um campo muito maior envolvendo mesmo os fatos
publicos.

Com o advento do direito a protecdo de dados, o centro gravitacional
protetivo foi definitivamente alterado. Enquanto o direito a privacidade, ligado ao
direito de ser deixado s, compreende a protecdo do segredo, do sigilo ou de
informacd@es atinentes unicamente a vida privada de um individuo, o direito a protecao
de dados pessoais se pauta na ideia de que nenhum dado € inutil ou irrelevante e, por
isso, até mesmo fatos publicos, que aparentemente nédo afetariam a esfera privada da
pessoa, podem acabar revelando detalhes especificos sobre a personalidade dos
individuos quando agregados a outros dados, representando, ao final, por vezes, uma
inferéncia tdo intrusiva quanto no primeiro caso (Frazéo et. al. 2022).

Conforme o entendimento do artigo 1° da LGPD, essa protecéo dos
dados pessoais vai além do que uma mera tutela da individualidade ou da intimidade;

essa intervencdo é uma importante medida para mitigar outros graves problemas



91

decorrentes do capitalismo de vigilancia, assim como para proteger os direitos
fundamentais da liberdade, igualdade, cidadania e da propria personalidade.

Destaca-se, de Ingo Wolfgang Sarlet, que:

Particularmente relevante é o fato de que a condigdo de direito fundamental
autbnomo vem acompanhada de um conjunto de prerrogativas traduzidas por
um regime juridico refor¢ado e uma dogmaética sofisticada, mas que deve ser,
em especial no caso brasileiro, desenvolvida e traduzida numa praxis que dé
ao direito a protecao de dados pessoais a sua maxima eficacia e efetividade,
notadamente na esfera da articulagcdo da protecdo de dados com outros
direitos e garantias fundamentais e bens juridicos e interesses de estatura
constitucional, sempre salvaguardada sua autonomia e seu respectivo nucleo
essencial (2022, p. 30).

O gue se espera € que os direitos e as prerrogativas relativos a
protecdo de dados sejam sustentados por uma interpretacdo que atenda a sua real
dimensé&o histdrica e critica, representada por uma pratica que atribua eficacia e

efetividade ao direito para a melhor protecdo dos dados.

2.5. DIREITO NEGOCIAL E A FINANCEIRIZACAO DOS DADOS

A financeirizacdo dos dados € um fenébmeno em que os dados
coletados nas plataformas digitais sao tratados como ativos financeiros e usados para
gerar lucro. Os dados compartilhados nessas plataformas sédo transformados em
algoritmos que alimentam um provedor de Inteligéncia Artificial que identifica
comportamentos e padrdes de consumo, criando novas perspectivas mais eficientes
e estratégicas. Esses algoritmos podem ser comercializados para outras empresas,
como agéncias de andlise comportamental, como o famoso caso da Cambridge
Analytics®®, que usam as informacgdes para direcionar a opinido publica, para substituir
a forca de trabalho por aplicativos automatizados, mais eficientes e de custo muito
menor, para realizar mapeamentos e investigacdes, enfim as possibilidades séo
quase infinitas.

E possivel afirmar que “a financeirizagdo da vida real se da por meio

da analise dos habitos cotidianos, com aporte em tecnologias digitais que 0s

% https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/entenda-o-escandalo-de-uso-politico-de-dados-
que-derrubou-valor-do-facebook-e-o-colocou-na-mira-de-autoridades.ghtmi
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transformam em dados e, a partir dai, em mercadorias digitais” (Sampaio et. al.
2021)%.

A financeirizacdo dos dados é impulsionada pelas grandes empresas
de tecnologia, as Big Tech, como foi indicado neste estudo (Saad, 2019). Essas
empresas como Google, Facebook e Amazon, coletam enormes quantidades de
informacdes de seus usuarios, e essa pratica apresenta sérias preocupacdes sobre a
privacidade, a seguranca e a possibilidade de as empresas utilizarem esses dados de

maneira injusta, ilegal ou antiética. Nesse contexto:

Como mostra Scire (2011), as praticas populares de consumo também tém
apresentado caracteristicas financeirizagcdo. Van der Zwan (2014) mostra
gue, diferentemente de pesquisadores focados na “macroeconomia” da
financeirizagdo, as investigagbes acerca da “financeirizagdo da vida
cotidiana” mostram como ela opera em diferentes niveis e dimensées. Para
ela, essa financeirizacdo da vida cotidiana foi possibilitada tanto por
tecnologias digitais quanto pela transformacédo geral da vida social em
mercadoria, além de ser facilitada e legitimada por discursos do que
chamaremos de “signos do capital em circulagdo”. Como afirma Dyer-
Witheford (2015), tanto a financeirizagdo quanto a comunicacdo trazem
“processos circulatorios [que] tanto repercutem quanto sdo moldados pela
composigao de classes” (2015, p. 82) (Grohmann, 2019, p. 102)

A financeirizacdo dos dados tem impacto significativo nas relacdes
negociais entre empresas e consumidores, pois as organizagbes coletam e
processam grandes quantidades de informacdes para gerar lucros financeiros, trata-
se para Zuboff, da capitalizacdo dos dados ou do capital humanao.

O Direito Negocial tem o papel de orientar a regulamentacdo das
relacdes contratuais entre as empresas e consumidores, aplicando as hipoteses
previstas 0s procedimentos adequados para a coleta, 0 processamento e 0

compartilhamento de dados pessoais, além de esclarecer sobre as responsabilidades

37 “A analise das caracteristicas e sua categorizagdo permite, entdo, a manipulagao da vida cotidiana,
de modo a alterar padrdes, sugerir necessidades, impor transformacfes, em diferentes niveis e
dimensdes. Significa observar a vida cotidiana para dela extrair dados e, em seguida, devolver as
comunidades outras informacdes - ja lapidadas pelo detentor dos dados -, que alteram os
comportamentos e induzem a uma nova realidade. Essa pratica é descrita por Natascha van der Zwan
(2014) como ‘financeirizacao da vida cotidiana’4 (p. 110). O uso das tecnologias digitais transformou a
vida social em mercadoria, na medida em que teve seu fluxo liberado e legitimado pelos discursos
denominados por Rafael Grohmann (2019) de ‘signos do capital em circulagéo’ (p. 102). Van der Zwan
(2014) complementa que a analise da financeirizacao foi feita a partir do cotidiano das pessoas comuns
(e ndo da elite), utilizando-se de imagens, textos, campanhas publicitarias, revistas, fontes abertas,
enfim, que representavam a cultura dessas pessoas, seus habitos, gostos e interesses. Tudo isso
serve, ao fim e ao cabo, para o desenvolvimento de estratégias de comércio nas plataformas virtuais”
(Sampaio et. al. 2021).


http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-25302021000200509#fn4
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em caso de violagOes da privacidade ou diante de outras irregularidades relacionadas
a captura e ao tratamento dessas informacoes.

Além da hetero regulacdo, que cabe ao Estado, é preciso refletir,
ainda, sobre outras formas de normatizacdo, seja pela autorregulagdo, como o

compliance, seja por acordos e convencdes. Ana Frazao et al. observam que:

Como se pode observar, a hetero regulacdo do mercado de dados pessoais
precisa levar em consideracao as outras fontes de regulacdo, tais como a
autorregulacdo, a tecnologia e as solu¢cdes de mercado. Para isso, embora
deva existir uma influéncia reciproca entre todos esses fatores, a relagédo
entre eles deve ser intermediada e conformada pela hetero regulacéo, a
guem cabe preservar os direitos basicos dos titulares de dados, inclusive por
meio da delimitac@o do alcance dos demais meios de regula¢do. Se assim
nado for, & grande o risco de que as solucdes de mercado sejam aquelas
impostas unilateralmente pelos agentes econémicos mais poderosos e que
acabam dominando todos os outros meios de integracdo social, inclusive o
direito. Essa colonizacdo tanto pode ocorrer direta como indiretamente, por
meio da tecnologia e da prépria manipulacao da opinido publica (2022).

Dessa forma, é importante que o Direito Negocial esteja atualizado
com as mudancas tecnolégicas e as praticas de capitalizacdo de dados, atento a
protecdo dos direitos dos cidaddos, visando garantir a justica nas relacdes
econdmicas.

A financeirizacdo dos dados pode ser tratada pelo Direito Negocial
sob diferentes perspectivas, como a prote¢éo do consumidor, na transparéncia no uso
dos algoritmos, a responsabilidade civil das empresas em caso de violacao de direitos,
na concorréncia desleal e outras questdes relacionadas. E mister aprofundar a
compreensao sobre a financeirizacdo dos dados para buscar mecanismos que
assegurem a protecao dos direitos fundamentais e a correta utilizacdo dos algoritmos
coletados, Barroso destacou essa inquietacdo, que envolve reconhecidamente os
estudos juridicos, representada pela busca de um equilibrio entre situacbes em
possivel conflito de limitacdo versus liberdade, e que envolve a regulamentacéo do

uso das tecnologias:

Todos esses sdo problemas do nosso tempo, para 0S quais o
constitucionalismo e os constitucionalistas precisam estar atentos. Em todo o
mundo se véem preocupacdes acerca da melhor forma de se regulamentar a
atuacdo das empresas de tecnologia e de dados, bem como de libertar as
midias sociais de comportamentos criminosos ou gravemente anti sociais,
sem comprometer a liberdade de expressao (2022).
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Nesse cenério, € preciso exigir das organizacbes de plataforma
digital, comportamentos adequados, éticos e morais, capazes de serem coadunados
com os pressupostos do Estado Democratico de Direito dentro da teoria do agir
comunicativo que se coaduna com as premissas fundamentais do Estado Social.

A violéncia social que Habermas busca analisar em sua teoria da agéo
comunicativa € justamente do segundo tipo, uma violéncia mais sutii ou mais
encoberta. Nao se trata da violéncia propria da esfera produtiva, da dimensao material
da sociedade, onde a violéncia se manifesta a olhos vistos como pobreza e miséria,
como opresséao da forga de trabalho ou como uma violéncia prépria da luta de classes
em torno da conservacdo ou da tomada dos meios de producéo e distribuicdo de
riqgueza (Nobre, 2018).

As potencialidades emancipatérias estéo ligadas, direta ou indiretamente, ao
conceito de acdo comunicativa, aspecto principal da reproducdo da
sociedade, o projeto teérico de Habermas vai além da teoria da agéo, ou
mesmo da teoria da racionalidade comunicativa (Nobre, 2018).

O trabalho de Jirgen Habermas foi construido a partir da teoria critica,
observando as consequéncias do regime totalitarista, que cresceu com a manipulagéo
de noticias e a desinformacéo, 0 uso e a distor¢do de dados e de informacdes para o
favorecimento ideolégico de um regime autoritario. E é nesse sentido que a
argumentacdo critica e social pode ser um caminho para se combater a imposi¢ao

inadequada de certas praticas:

[...] 0 consenso ou dissenso, mas justamente as condi¢des e as regras que
todos precisam supor para que seja possivel obter um consenso. E nessas
condi¢des e nessas regras, nesses procedimentos da argumentacéo, que
estd o cerne da racionalidade comunicativa. Todas essas condi¢des e
regras tém de assegurar idealmente a auséncia de toda coercéo, fora
aquela do melhor argumento (Nobre, 2018).

Para Jurgen Habermas, ndo é possivel reduzir a verdade a mero
consenso. A dominacédo politica acaba legitimada pela democracia de massas. As
sociedades modernas capitalistas sdo marcadas cada vez mais, segundo Habermas,
por fendbmenos novos de violéncia, reificacdo e alienacdo que nao resultam
diretamente de estruturas de classe. Os préprios conflitos de classe sao relativamente

apaziguados por uma série de fatores. Entre eles, conta-se primeiramente a
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intervencdo estatal na economia, seja para manter ou aumentar as taxas de
crescimento, seja para evitar ou absorver crises econdmicas. Além disso, a
participac&o no sistema politico é generalizada por meio das democracias de massas,
de modo que a dominagédo politica se legitima na maior parte da populacdo (Nobre,
2018).

Um mundo em que a informacédo é hoje a principal fonte de poder, o poder
dos dados esta igualmente relacionado a formas de soft power que, embora
se baseiam na persuaséo e nao na violéncia fisica, podem levar a resultados
tdo ou mais eficientes do que as formas de constrangimento material, no
sentido de que podem moldar opinides e crencas das pessoas, a fim de que
elas ajam menos no seu interesse e mais no interesse daqueles que
titularizam o poder (Frazdo, 2022).

A legitimidade democratica compreende o reconhecimento reciproco
de sujeitos livres e iguais, com a igualdade de oportunidade de participa¢édo. Por meio
dos valores democraticos, com a conquista da dignidade da pessoa humana,
construindo uma sociedade livre, justa e solidaria; procurando erradicar a pobreza e a
marginalizacdo assim como a reducdo das desigualdades sociais e regionais;
promovendo sempre os direitos humanos; com a autodeterminacdo dos povos; a
solucdo pacifica dos conflitos e a cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade. Em suma, sdo os valores partilhados de tolerancia, democracia,

solidariedade e justica social®:

A legitimidade democratica é observada na simetria entre direitos e deveres
gue se estabelece no reconhecimento reciproco de sujeitos livres e iguais.
Nao ha legitimidade democratica sem a devida participacdo dos individuos
na formacdo discursiva da vontade coletiva. A esse respeito, Habermas
afirma "que participar significa que todos possam contribuir com igualdade de
oportunidades, nos processos de formacéo discursiva da vontade” (Bannwart,
Cenci, Silveira, 2022).

38 “O principio da democracia abre espago a varios tipos de discursos — 0s quais auxiliam a moldar as
normas de acdo que surgem na forma do direito — e, por isso, tais normas podem ser justificadas por
razfes pragmaticas, ético-politicas e morais, e também na esfera das negociagdes. A forma das normas
€ juridica, mas a justificacéo delas se da por diferentes tipos de argumento, ndo apenas os de ordem
moral. No que diz respeito a principios, a diferenca estd em que o principio moral serve exclusivamente
a formacdo do juizo, por funcionar como regra de argumentacdo, ao passo que 0O principio da
democracia passa a estruturar ndo apenas o saber, mas também a pratica dos cidaddos (cf. Habermas
1994a, p. 677). Desse modo, no principio da democracia, hA uma mudanca de perspectiva
relativamente ao principio moral, a qual se d4 em relagédo ao ponto de vista dos participantes. Como
sujeitos de direito, os participantes tém condigdes de se autodeterminar e de construir uma associa¢ao”
(Bannwart Junior, 2020).
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Em uma leitura de Nobre sobre as novas formas de violéncia e alienag&o no

pensamento habermasiano:

A violéncia social que Habermas busca analisar em sua teoria da acéo
comunicativa é justamente do segundo tipo, uma violéncia mais sutil ou mais
encoberta. N&o se trata da violéncia propria da esfera produtiva, da dimensao
material da sociedade, onde a violéncia se manifesta a olhos vistos como
pobreza e miséria, como opressao da forga de trabalho ou como uma
violéncia propria da luta de classes em torno da conservagdo ou da tomada
dos meios de produgcdo e distribuicdo de riqueza. Em vez disso, as
sociedades modernas capitalistas sdo marcadas cada vez mais, segundo
Habermas, por fenbmenos novos de violéncia, reificacéo e alienacdo que néo
resultam diretamente de estruturas de classe. Os préprios conflitos de classe
sao relativamente apaziguados por uma série de fatores. Entre eles, conta-
se primeiramente a intervengdo estatal na economia, seja para manter ou
aumentar as taxas de crescimento, seja para evitar ou absorver crises
econdmicas. Além disso, a participagdo no sistema politico é generalizada
por meio das democracias de massas, de modo que a dominacgéo politica se
legitima na maior parte da populagédo. Ao mesmo tempo, os conflitos sociais
sdo institucionalizados juridicamente, isto €, estabelecem-se legislacdes
sobre relagcdes de trabalho e seguridade social. Também o sistema
educacional se expande, possibilitando maiores margens de mobilidade
social (Nobre, 2018).

Para Habermas os sistemas financeiros provocam a colonizagéo

sistémica do mundo da vida, e nessa toada se enquadram as grandes plataformas

digitais:

O conceito que Habermas forja para compreender esse processo todo é o
conceito de colonizagdo sistémica do mundo da vida. Ou seja, 0s sistemas
dinheiro e poder se comportam como senhores coloniais que invadem de fora
uma sociedade tribal, usurpam seus recursos naturais e forcam os nativos a
assimilar as regras do senhor. Em suma, o sistema invade e coloniza o mundo
da vida (Nobre, 2018).

Assim, esse estudo analisa os problemas decorrentes da inadequada

utilizacdo dos dados, especialmente a sua financeirizagdo, e procura de forma

organizada e sistematica, refletir a partir dos pressupostos da razéo pratica [a ética, a

moral, a politica e o direito], as hipoteses aventadas.

2.6. DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS GERACOES DE DIREITOS

Em relagéo aos direitos fundamentais cabe abordar sobre a teoria da

geracao de direitos, cujo expoente maior foi Norberto Bobbio, que tratou da existéncia
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de fases historicas para o surgimento de diferentes tipos de direitos, que podem ser
classificadas como de primeira, segunda, terceira e recentemente os de quarta
geragao.

Sobre a chamada geragéo ou dimensé&o dos direitos, apenas com o
objetivo de aponta-los de acordo com um entendimento coerente com o0s estudos mais
destacados, tem-se que os direitos de primeira geracdo compreendem o direito a vida,
a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, a liberdade de religido, a
participacdo politica, dentre outros [direitos civis e politicos]. Os de segunda geragéo
sao representados pelos “direitos sociais, culturais e econémicos, bem como os
direitos coletivos ou de coletividades” (Bonavides, 2017). Ja os de terceira geragao se
referem aos direitos de fraternidade ou de solidariedade, indicados como o direito ao
desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente adequado, a autodeterminacdo dos
povos, de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, direito a paz,
dentre outros (Bonavides, 2017, p. 576-587).

Como é comum nas leituras e pesquisas sobre a chamada geracdes
dos direitos, verifica-se que Norberto Bobbio j& indicava que era perceptivel que "o
rapido desenvolvimento técnico e econémico traz consigo novas demandas, que até
hoje ndo somos capazes nem de prever" (2004, p. 20). Antonio-Enrique Pérez Lufio
observou que “es sabido que la etapa actual de desarrollo tecnoldgico, junto a
indiscutibles avances y progresos, ha generado nuevos fenbmenos de agresion a los
derechos y libertades™® (1987, p 58). Antonio-Enrique Pérez Lufio se refere a
terminologia que indica ser adotada pela teoria social anglo-saxdnica, o “fenémeno de
la «contaminacion de las libertades» (liberties’ pollution) [...] a la erosion y degradacion
gue aqueja a los derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas
tecnologias™? (1987, p. 57).

Na quarta parte de sua obra “A era dos direitos”, “Os direitos do
homem hoje”, Norberto Bobbio afirma que os “direitos da nova geragao”, a quarta
geragao, “nascem todos dos perigos a vida, a liberdade e a segurancga, provenientes

do aumento do progresso tecnolégico” (2004, p. 96). Como um dos exemplos desse

39 “Sabe-se que o atual estagio de desenvolvimento tecnolégico, juntamente com indiscutiveis avancos
e progressos, tem gerado novos fendmenos de agressao a direitos e liberdades”.

40 “fendbmeno da “contaminacao das liberdades” (poluigdo das liberdades) [...] a erosdo e degradagao
que aflige os direitos fundamentais perante certos usos das novas tecnologias”.
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debate atual o citado autor indica “o direito a privacidade, que é colocado em sério
risco pela possibilidade que os poderes publicos tém de memorizar todos os dados
relativos a vida de uma pessoa e, com isso, controlar os seus comportamentos sem
que ela perceba” (Bobbio, 2004, p. 96).

Nesse sentido, Antonio-Enrique Pérez Lufio se refere & importancia

da regulacao das tecnologias, para a protecao dos direitos humanos:

En una sociedad como la que nos toca vivir en la que la informatica es poder
y en la que ese poder se hace decisivo cuando convierte informaciones
parciales y dispersas en informaciones en masa Yy organizadas, la
reglamentacion juridica de la informatica reviste un interés prioritario. Es
evidente, por tanto, que para la opinién publica y el pensamiento filosofico,
juridico y politico de nuestro tiempo constituye un problema nodal el
establecimiento de unas garantias que tutelen a los ciudadanos frente a la
eventual erosion y asalto tecnolégico, especialmente informatico, de sus
derechos y libertades*! (1987, p. 58-59).

Além do direito a privacidade em ameaca pela manipulacéo de dados,
Norberto Bobbio também indicou “o direito de viver em um ambiente nao poluido” e o
“o direito a integridade do préprio patrimonio genético” (2004, p. 96).

Quanto aos direitos de quarta geracdo, as andlises e debates se
concentram em questdes que abrangem o0s avancos tecnoldgicos, as descobertas
cientificas, os temas do biodireito (biologia, genética), e direitos a democracia, a
informacgao e ao pluralismo.

Nos debates sobre os direitos de quarta geracdo, Ricardo Toledo
Neder destaca a tecnologia e a democracia, e a necessidade de se preocupar com “o0
funcionamento do sistema politico que orienta a democracia, e a gestao tecnologica”
(2009). Esse autor destaca a corrente radical que afirma que “toda tecnologia € uma
manipulagdo das pessoas". Ela aniquila o nosso potencial de criar e elaborar
livremente, e nos tornamos apéndices das maquinas. Meios e fins sdo determinados
pelo sistema” (Neder, 2009). Mas sem ser intransigente, € com observactes

semelhantes da realidade, que se conduz o debate sobre a utilizacdo e a protecao

41 “Em uma sociedade como a que vivemos, em que a informatica é poder e em que esse poder se
torna decisivo ao transformar informacdes parciais e dispersas em informacdes de massa e
organizadas, a regulamentacao legal da informatica tem interesse prioritario. E evidente, portanto, que
para a opinido publica e para o pensamento filosofico, juridico e politico de nosso tempo, constitui uma
questdo fundamental o estabelecimento de garantias que protejam os cidaddos contra a eventual
erosdo e agressao tecnologica, especialmente informatica, de seus direitos e liberdades”.
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dos dados.

Na atualidade, os negocios celebrados por meio eletrénico, as
interacOes nas redes sociais, com fornecimentos de dados e de elementos sobre nés
e nossas vidas, representa uma entrega de dados que serd analisada e manipulada.
Ricardo Toledo Neder destaca:

como entender que as pessoas comuns tomam a tecnologia como neutra e
ndo enxergam que ela é dotada de uma cesta de valores embutida? A
impregnacdo de valores a tecnologia opera por meio de uma qualidade
surpreendente: ocorre justamente por meio da iluséo de neutralidade da agéo
do sujeito criada pelo instrumento técnico! (2009).

No contexto das tematicas desta pesquisa, observa-se que a teoria
critica habermasiana e a teoria critica do Direito Civil podem ser relacionadas com a
financeirizacdo dos dados, os direitos geracionais, mas em especial os de quarta
geracéo e o Direito Negocial.

Mais do que um substrato ou insumo para outros negdcios, a violagdo da
privacidade tornou-se um negdécio. Quanto maior a violacdo da privacidade,
maior € o numero de dados e informagdes coletados sobre os individuos e
maior o poder econdmico, politico e social que os agentes de tratamento
passam a ter. Por outro lado, quanto maior o poder desses agentes, maiores
sdo os incentivos e as formas pelas quais eles podem manter e ainda
aumentar o processo de extracdo de dados, em um ciclo que se retroalimenta
(Frazéo, 2022.)

No contexto da financeirizacdo dos dados, isso implica na
necessidade de garantir que os individuos tenham liberdade e autonomia, com o
controle sobre a sua vontade e nas decisbes relacionadas ao uso e ao
compartilhamento de seus dados. Os direitos de quarta geracdo, que se relacionam a
protecdo dos dados pessoais e a privacidade na era digital, estdo ligados a essa
perspectiva. Esses direitos visam assegurar que os individuos tenham o poder de
decidir como seus dados pessoais sdo coletados, armazenados, usados e

compartilhados por terceiros.

O fendmeno, longe de se restringir a seara econémica, apresenta inimeras
repercussdes nas esferas individuais dos cidadaos, além de levar a total
reestruturagdo das relagdes sociais e politicas. Consequentemente, os dados
ganharam uma importancia transversal, tornando-se elementos centrais para
a compreensdo das vidas e das liberdades individuais, assim como da
sociedade e da propria democracia. Uma economia movida a dados est4,
portanto, intrinsecamente relacionada a uma sociedade movida a dados e
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também a uma politica movida a dados, sendo que todas essas esferas se
encontram em constante interacdo (Frazéo, 2022)

Os direitos geracionais estao diretamente ligados ao Direito Negocial
e aos negocios juridicos, no que diz respeito aos de quarta geracdo em todos 0s seus
aspectos, os direitos de informacdo, o direito ao meio ambiente e o direito a
democracia. Em especial no que diz respeito as relagbes negociais, implica em
garantir que os processos de negociacdo e de contratacdo sejam transparentes,
inclusivos e que permitam a participacdo ativa dos individuos na protecdo de seus
direitos de privacidade e de controle sobre seus dados pessoais. Se o sujeito de direito
tem a falsa liberdade de escolha, existe a grande possibilidade dele mesmo ser o
produto.

Dados tanto se apresentam como relevante ativo social, politico e econémico,
a ser inclusive quantificado quando da avaliagdo do patrimbnio das
companhias, quanto constituem verdadeiros desdobramentos da
personalidade dos individuos e, por conseguinte, merecem relevante
protecdo sob a esfera existencial (Frazdo, 2022).

Com a financeirizacdo dos dados, o acesso a informacéo é cada vez
mais relevante, pois os dados coletados pelas plataformas digitais podem ter
consequéncias significativas na vida dos individuos e na sociedade em geral. Os
direitos de quarta geracdo sdo essenciais para compreender e tentar regular a era da
financeirizacdo dos dados.

Quando se trata de financeirizacdo dos dados, os direitos de quarta
geracdao relacionados a protecdo de dados pessoais tém implicacdes diretas no Direito
Negocial. O consentimento informado, a transparéncia nas clausulas contratuais, a
protecdo da privacidade e a ndo discriminacao sao aspectos que devem ser levados
em consideracdo nas negociacdes e nos acordos relacionados a coleta e uso de
dados pessoais. As partes envolvidas devem ter conhecimento e compreensao
adequados dos termos e das condicbes dos contratos, especialmente no que diz

respeito a coleta, ao compartilhamento e a exploracéo de dados.

A razdo de ser da protecdo da privacidade e dos dados pessoais nao é
propriamente o resguardo do sigilo ou da intimidade, mas sim impedir que
agentes de tratamento usem o imenso poder que decorre dos dados contra
os seus titulares. Dai por que a tutela de dados pessoais ndo diz respeito
propriamente a esconder aspectos privados das vidas dos individuos, mas
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sim a estabelecer o controle das informacges a seu respeito e delimitar o
poder que os agentes de tratamentos tém a partir dessas informagoes,
inclusive para o fim de impedir que exercam tal poder contra a populagéo
(Frazéo, 2022).

Nesse contexto, a partir da revolugdo tecnolégica, das plataformas
digitais e da captura das informacdes e dos dados pessoais, 0s temas propostos neste
estudo, estédo inseridos nessa perspectiva dos direitos de quarta geracédo, voltados
para o interesse do Direito Negocial, da teoria critica do Direito, das garantias

fundamentais na era da financeirizacéo dos dados.



102

3. COMO O ESTADO PODE GARANTIR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
JUSTICA SOCIAL FRENTE A FINANCEIRIZACAO DOS DADOS?

O Estado nao consegue mais a garantir tdo bem o acesso aos direitos
previstos em lei e a justica social frente ao poder das grandes empresas, em especial
na era da financeirizacdo dos dados, das Big Techs, que multiplicam a sua fortuna,
atuando em espacos sem fronteiras, manipulando os dados transformados em
algoritmos, conforme o seu interesse estratégico.

O Estado, diante dessa realidade, encontra dificuldade para enfrentar
a dominacdo pelas grandes empresas de tecnologia e garantir os direitos
fundamentais para toda sociedade.

Como observou Roberta Battisti Pereira

Por serem detentoras de grande parte da infraestrutura da internet em relagéo
aos Estados Soberanos, essas plataformas subverteram a légica do poder
estatal, ressignificando conceitos de soberania e levantando diversas
questdes sobre a assimetria e equilibrio de poder entre atores estatais e
atores econdmicos empresariais (2022)42.

O debate sobre a necessidade de regulacédo dos servigos prestados
pelas plataformas digitais, pelas Big Techs, é marcado pela prevencédo em relacdo a
essas grandes empresas de tecnologia. Essa situacdo esta relacionada com os
diversos fatos ja conhecidos publicamente envolvendo, principalmente, os
vazamentos de dados e a comercializacdo dessas informacdes, as praticas de
vigilancia e controle executadas por essas plataformas, inclusive a manipulacéao e o
controle de conteudo direcionados durante as campanhas eleitorais (Morozov, 2018;
Bannwart Junior et. al. 2022).

Os efeitos dessa utilizacao irregular de dados e informacdes, com
consequéncias altamente maléficas, pode ser mais bem exemplificada com as fake

news das ultimas campanhas eleitorais, porque com o surgimento das fake news

42 Ao tratar dos limites dos regimes de responsabilidade das plataformas, observa-se que “tal
insuficiéncia se torna ainda mais evidente no paradigma da ‘Sociedade das Plataformas’ — expressao
de José van Dijck et al que captura a pervasiva intermediacdo tecnolégica de plataformas digitais
privadas que ‘penetraram o coragéo das sociedades’, afetando institui¢cdes, transa¢des econémicas e
praticas sociais e culturais. Estas empresas tornam-se atores econémicos e politicos cada vez mais
influentes, suscitando a atengéo da literatura para a sua concentragdo de poder” (Keller et. al., 2023,
p. 69).
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tornou-se possivel mentir, atacar e jogar sujo sem que a méo do autor apareca. E o
efeito da invisibilidade” (Bannwart Junior et al.,, 2022, p.117). Essa mesma
dissimulacéo ocorre quando as empresas manipulam ou utilizam os dados pessoais,
porque o cidaddo ndo consegue constatar essa pratica.

Para corrigir as desigualdades, as ilegalidades e o desrespeito ao
cidadao e a sociedade e talvez encontrar certo equilibrio, com base na teoria critica e
social de Habermas e na reabilitacdo da razdo pratica®, é possivel reivindicar um
comportamento ético e moral das empresas, por meio de normas justas e de carater
emancipatorio.

Essas normas podem e devem ser editadas pelos Estados, e como
observa Clara Iglesias Keller, a World Summit on the Information Society [WSIS],
férum organizado pela Organizacao das Nac¢fes Unidas, elaborou uma declaracao de
principios que destaca, inclusive, a dimenséo ética dessa regulacdo, destacando:

A importancia de preservacdo do acesso a informacéo e conhecimento,
capacitacdo individual, construcdo da confianga e seguranca no uso de
tecnologias de informagédo e comunicagdo, ambiente regulatério favoravel,
diversidade cultural e linguistica, liberdade de imprensa e de informacéo,
prestigio das dimensfes éticas da sociedade da informacédo e cooperacao
internacional e regional. (2019, p. 90)*

Uma questao que fica para observacao é identificar e discutir quais as
orientacdes e diretrizes que o Estado Brasileiro observara para a ampliacdo da
regulacéo das plataformas digitais, considerando que muito ainda tem que ser feito
nesse aspecto e que tanto o Governo como o Poder Legislativo representam forcas
partidarias que possuem interesses quando o assunto € a moderacédo de conteudo

digital e do poder das Big Techs.

48 “Nao sem ousadia, Jirgen Habermas e importantes intelectuais do circulo da Teoria Critica,
conhecedores da dolorosa experiéncia da Alemanha nazista, firmaram a reflexdo do direito
contemporaneo, a partir dos anos sessenta, em importante projeto denominado ‘reabilitagdo da razéo
pratica’, que, em filosofia, significa a pretensdo de recuperagéo e integragdo da moral, da politica e do
direito. Em outros termos, representa a tentativa de superar o paradigma positivista que manteve a
estrutura juridica encapsulada em um formalismo abstrato que endossava normas com base na
legalidade sem, contudo, dispor de lastro com a moralidade ou a eticidade e, ademais, por demais
longinqua da realidade politica e da soberania popular” (Bannwart Janior, Cachichi, 2015, p. 2).

44 Sobre o cenario brasileiro: “Diante disso, apresenta-se para o Brasil o desafio de estabelecer uma
regulacdo de plataformas estrutural, que ndo apenas enderece expressdes de uma crise de eroséao
democrética, mas que garanta ao pais 0 aparato institucional necessario a protecao de direitos e
promocdo da inovagdo em uma sociedade que se torna cada vez mais digitalizada. Tal politica requer,
além de uma regulacdo horizontal das plataformas digitais, também legislacbes verticais de areas
especificas [...]” (Keller et. al., 2023, p. 66).
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Além da atuacédo do Estado, uma opcao importante é a elaboracao de
instrumentos e codigos privados pelas empresas, como o compliance. Nesse sentido,
a perspectiva normativa da governanca ou da administracdo da internet € aceita como
‘um conjunto de instrumentos normativos que engloba, dentre outros, tratados
internacionais, regulacées governamentais e instrumentos de direito privado e codigos
e diretrizes caracterizados com soft law* (Keller, 2017, p. 267).

E possivel fazer um progndstico da analise de estudos que
convergem para a discussédo da normatividade empresarial, com base na teoria critica
e social de Jiurgen Habermas. E nesse cenario, onde a regulamentacdo é muitas
vezes deficitaria, e a reivindicacdo de comportamentos éticos e morais capazes de se
alinharem aos pressupostos do Estado Democratico de Direito no cenario pos-
metafisico do direito contemporéaneo pode de certa forma ser amparado pelo instituto
do compliance e no conceito de responsabilidade social.

3.1. EMPRESA, SOCIEDADE, ESTADO E A ESFERA PUBLICA

A perspectiva econdmica e suas relacbes de consumo podem ser
equacionadas dentro do paradigma Estado, empresa e sociedade. Dessa forma as
organizacdes empresariais sdo revistas neste modelo de sociedade descentrada pelo
viés habermasiano na reabilitacdo da razéo prética dentro da realidade empirica e da
normatividade, para pensar o papel da empresa no processo de diferenciacéo
funcional.

A utilizacdo de instrumentos de integridade e de conformidade, que
correspondem a moral social e ao principio contratual da boa-fé, pode permitir regular
este mercado de comportamento, e dar ao Estado o controle mais eficaz do tratamento
dos dados coletados, promovendo também politicas fiscais e econdmicas.

As limitacdes da atual regulacdo* podem ser amenizadas ou
superadas pela acdo das empresas, com o estabelecimento de regras e

procedimentos que trabalhem com “a moderacédo de conteudo, como transparéncia,

45 “[...] ndo se pode imaginar que a lei, sozinha, possa resolver todos os problemas relacionados a
protecdo de dados pessoais. Afinal, a heterorregulacéo sobre os dados pessoais é matéria complexa
e exigira esforcos de todas as searas que lidam com o problema” (Frazao, 2021, p. 61).



105

devido processo e critérios de desmonetizagao, dentre outros” (Keller et. al., 2023, p.
84).

guando grandes empresas coletam dados de seus usuarios mesmo contra a
sua vontade ou em casos nos quais estes tentam resistir, estdo usando
igualmente uma forma de hard power, cujo resultado final € a subjugacéo do
individuo (Frazao, 2022).

Ao pensar em uma “governanga democratica de conteudo online”, na
diversificacdo dos mecanismos de coordenacao e de controle das plataformas, seja
sob a perspectiva publica, de politicas publica, como no enfoque da atuacdo das
organizacdes empresariais e de sua visdo de responsabilidade social, é possivel
trabalhar na superacéo das limitagdes da regulacao atual, marcada pela “remocgéao de
conteudo” e na responsabilizagao por danos. Nesse sentido, Clara Iglesias Keller et.

al. afirmam que:

E fundamental que o Brasil avance em uma agenda regulatéria que esteja a
altura do desafio enfrentado pelas democracias nha sociedade das
plataformas, investindo em um marco normativo centrado na governanga
democrética. Que introduza valores publicos no modelo de negécios das
plataformas, para além de um paradigma amparado na remocéao de contetdo
e na responsabilidade por danos. Somente assim, poderemos efetivar os
principios e direitos fundamentais previstos ndo apenas na Constituicdo
Federal, mas também no préprio Marco Civil da Internet (2023, p. 84).

Com a regulacdo pelo Estado, na busca da eficacia social do Direito
e da equidade entre as partes, esses objetivos podem ser alcancados com o
compromisso das empresas em adotar tais instrumentos, com uma auditoria
responsavel e transparente e é nessa perspectiva que o objeto deste estudo se volta

para a protecao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

3.2. COMPLIANCE E AS ALTERNATIVAS PARA A PRESERVACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS

FUNDAMENTAIS DIANTE DA AMEACA DA FINANCEIRIZACAO DE DADOS

Compliance é um termo que se refere ao conjunto de praticas,
politicas e procedimentos adotados por empresas e organizagfes para garantir a
conformidade com as leis, regulamentos e padrdes éticos que se aplicam as suas

operacdes. O objetivo principal do compliance é assegurar que a empresa atue de
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forma ética, legal e responsavel em todas as suas atividades. No Brasil, o compliance
€ previsto na Lei 12.683/2012, como programa de integridade, com o objetivo de
combater a corrupcdo empresarial e a ma conduta corporativa, promovendo praticas
éticas e transparentes nas relagdes entre empresas e o setor publico. No contexto da
financeirizacdo de dados, o compliance desempenha um papel fundamental na
preservacao dos direitos e garantias fundamentais dos individuos, podendo oferecer:
politicas estritas de protecdo de dados pessoais, garantindo que as empresas
coletem, armazenem e utilizem informagdes pessoais dos usuarios de acordo com as
leis; praticas transparentes em relacdo ao uso de dados; educacao e o treinamento
dos funcionarios para que compreendam as leis e regulamentos, bem como as
implicacbes éticas de suas acdes, criando uma cultura organizacional; realizar
auditorias regulares; monitoramento continuo; identificacdo e a gestdo de riscos
relacionados ao uso de dados, incluindo a avaliacdo de riscos de seguranca
cibernética e a implementacdo de medidas para mitiga-los.

Essas praticas de compliance ajudam a proteger os direitos
individuais e a impedir que as empresas ndo usem os dados de forma indevida ou
abusiva, mesmo em um ambiente de crescente financeirizacdo dos dados,
contribuindo para uma abordagem mais ética e responsavel no uso de informacdes.
As organizacdes, ao perceberem que mesmo em uma racionalidade estratégica-
instrumental, ndo s6 o trabalho, mas também a interacdo deve ser tratada como um
ativo, e que mais que um instrumento de gestao o compliance é hoje compreendido
por toda uma cultura de conformidade, de acordo com as normas e as leis, e de
integridade, para fazer o que é direito, moral e ético, dardo valor a uma atuacdo com
a gestdo de risco, com o controle e a transparéncia, que permeiam 0s interesses do

Estado, da sociedade e da empresa.

O problema da privacidade ndo é apenas individual, mas apresenta
importante dimenséo coletiva, de forma que a protecéo de dados nédo deixa
de ser um valor social sob diversos aspectos quando um individuo
compartilha seus dados, ele normalmente também esta compartilhando
informacdes sobre terceiros, o que reduz o valor da informacg&o das outras
pessoas tanto para elas como para potenciais adquirentes, quanto
plataformas ou outras companhias que lancam m&o de solugdes de
inteligéncia artificial (Frazéo, 2022).

O compliance contribui para superar a sensac¢éo de desconfianca na

atuacao das empresas, e resgatar a ideia de credibilidade, de seguranca (Hansen,
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2020). E o compliance, o estar em conformidade, aproxima a atuacao empresarial a

situacdo de cumprimento dos preceitos legais, porque as normas desse:

Conjunto normativo definido pela propria organizacéo [...] ndo podem estar
em desacordo com as normas legais. Os preceitos neles contidos aproximam
as normas da realidade especifica da organizagdo. Constituem mecanismos
importantes, por isso, para dar efetividade as normas legais (Favoreto, 2020,
p. 81).

Ricardo Lebbos Favoreto observa também que “os codigos
empresariais declaram formalmente qual é a expectativa da organizacao em relacédo
ao comportamento daqueles que a integram” e com ela interagem (2020, p. 82). Surge
entdo o aspecto ético quando se trata da governanca e do compliance, considerando
que “a ética é inerente a vida social de qualquer individuo”, inclusive das organizagdes
que sdo, como é sabido, compostas por individuos (Favoreto, 2020, p. 87).

A adocéo efetiva do programa de compliance pode, de certo modo,
prevenir o uso indevido de dados e de informacbes e a sua financeirizacdo, em
respeito a dignidade da pessoa humana, da liberdade e da privacidade, consolidando

a confiabilidade da empresa perante a sociedade, valores desejados pela coletividade.

Quando um individuo compartilha seus dados, ele normalmente também esta
compartilhando informagfes sobre terceiros, o que reduz o valor da
informacdo das outras pessoas tanto para elas como para potenciais
adquirentes, quanto plataformas ou outras companhias que langcam mao de
solugdes de inteligéncia artificial (Frazéo, 2022).

Para Ana Frazédo, os programas de compliance séo indispensaveis
para a eficiéncia da legislacdo de protecédo de dados e de controle das plataformas
digitais. Para a autora citada esse conjunto de regras organizacionais firmam “uma
cultura de protecéo de dados, ndo apenas dando cumprimento aos comandos legais,
como ajustando varias de suas normas abertas a realidade, ao porte e ao tipo de

tratamento de dados de cada empresa” (Frazao, 2021, p. 61).

O resultado da atual economia movida a dados € o de que nossos dados
pessoais estdo sendo usados contra nés. Dai propor uma nova abordagem
do assunto, estruturada em torno de alguns pilares, tais como: (i) proibi¢éo
da venda,de dados; (ii) banimento de conteldo personalizado e propaganda
individualizada; (iii) imposicdo aos agentes de tratamento de deveres
fiduciarios diante dos usudarios, de forma que apenas poderiam usar dados
pessoais em beneficio dos titulares; (iv) prevencéo de conflitos de interesses;
e (v) obrigacao periddica de deletar dados.(Frazao, 2022).
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Como é sabido o compliance corresponde a concepcédo e a implementacao de
mecanismos para possibilitar a prevencéo e a deteccédo de infracdes pelas empresas,
objetivando assegurar a aderéncia empresarial a padrbes éticos e as exigéncias
normativas. S&o agdes que unem aspectos de governanga, de gestédo de riscos, para
a definicdo de orientacdo de estratégias e operacbes empresariais. O compliance
representa a cultura corporativa, que reflete os referenciais da companhia em relacéo

a valores, costumes e tradi¢cdes (Frazao, 2021, p. 33-63).

Quando grandes empresas coletam dados de seus usuarios mesmo contra a
sua vontade ou em casos nos quais estes tentam resistir, estdo usando
igualmente uma forma de hard power, cujo resultado final é a subjugacéo do
individuo o problema da privacidade néo € apenas individual, mas apresenta
importante dimensao coletiva, de forma que a prote¢éo de dados ndo deixa
de ser um valor social sob diversos aspectos. (Frazdo, 2022).

Entretanto, embora se reconheca que “a prépria LGPD, além de
reconhecer a importancia dos programas de compliance de dados, procura criar varios
incentivos para a sua produgao” (Frazado, 2021, p. 61), € necessario observar que
esses programas nao apresentam uma garantia de resolucao para as consequéncias
geradas por condutas desviadas, ou uma garantia de resolucdo das crises delas
decorrentes, o0 que pode gerar uma ideia de inefetividade desses programas.

Trata-se de proposta audaciosa e que vai muito além dos objetivos do RGPD
e também da LGPD. Entretanto, ela deve ser ressaltada para mostrar (i) os
riscos a que estdo sujeitos os titulares de dados na atualidade, e que
certamente devem ser considerados para a interpretacdo e a aplicacdo da
LGPD, e também (ii) o fato de que a protecédo de dados ainda € um tema em
construgdo, de forma que a atual LGPD, é um importante passo, mas
provavelmente ndo sera suficiente para resolver todos os problemas da
economia movida a dados.se compreenda que a LGPD é apenas um dentre
os diversos vetores para a regulacdo de dados pessoais, de forma que ha
gue se assegurar a sua eficicia sobre outros vetores concorrentes gue, como
€ o caso das solucBes tecnoldgicas ou de mercado, ndo necessariamente
assegurardo a necessaria e adequada protecao aos dados pessoais (Frazao,
2022).

Assim, afirma-se que sob a Gtica da regulacéo, a dificuldade esta em
estabelecer tanto os incentivos como as sanc¢des adequadas para a criacdo de um
ambiente favoravel a autorregulacdo regulada, de maneira a impulsionar a adocao de

medidas necessarias e suficientes para a existéncia de programas de compliance
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eficazes e ndo meramente de fachada (Frazado, 2021, p. 33-63). O desafio é estruturar,
de forma institucional e legal, “as intervengdes regulatérias que incentivem e induzam
a realizacdo de interesse social consentaneo com a funcéo social da empresa nas

politicas de governanga empresarial” (Frazao, 2021).

Do ponto de vista econdmico, os dados desempenham papel central na
medida em que podem ser convertidos em informacdes necessarias ou Uteis
para a atividade econdmica. Consequentemente, os dados precisam ser
processados para que possam gerar valor. Tal constatagdo obviamente ndo
afasta a importancia dos dados isolados ou “crus” (raw data), mas mostra
que, sem o devido tratamento, dificilmente se podera deles extrair o seu
adequado potencial. Dai a interpenetracdo necesséria entre Big Data e Big
Analytics e a priorizacdo crescente da qualidade e da profundidade do
processamento dos dados. Consequentemente, é possivel verificar que a
economia movida a dados e o capitalismo de vigilancia sdo duas faces de
uma mesma moeda, pois, quanto maior a importancia dos dados, mais
incentivos havera para o aumento da vigilancia e, consequentemente, maior
tendera a ser o volume de dados coletados (Frazao, 2022).

Em suas observacdes sobre o compliance e a politica de
protecdo de dados, Ana Frazdo destaca os beneficios que tais programas geram as
empresas, no que se refere a “gestdo adequada de riscos inerentes ao tratamento de
dados”, com a “prevencdo ou mitigacao de danos” (2021, p. 61-62). Assim, apesar de
representar um custo para as organizagdes, “0 compliance de dados pode e deve ser
visto como um importante investimento” (Frazéo, 2021, p. 62).

Os cédigos de conduta, as normas de autorregulacdo, também
sdo indicados para as empresas que criam e utilizam ferramentas baseadas na
inteligéncia artificial, que envolvem o desenvolvimento de sistemas de computadores
inteligentes. O objetivo seria que as organizagdes “também atuem proativamente na
implementacéo de sistemas que respeitem a ética e os direitos humanos” (Magrani,
Guedes, 2021, p. 87)%.

A heterorregulacdo do mercado de dados pessoais precisa levar em
consideragdo as outras fontes de regulacdo, tais como a autorregulacédo, a
tecnologia e as solu¢gbes de mercado. Para isso, embora deva existir uma
influéncia reciproca entre todos esses fatores, a relagéo entre eles deve ser

46 “[...] os sistemas baseados em |A estdo cada vez mais presentes em nossas vidas, silenciosamente
prevendo e inferindo nossos interesses e caracteristicas, influenciando nossas decisdes e nos
categorizando em perfis comportamentais para o envio de contetdo personalizado, por exemplo. [...]
ferramentas de IA representam riscos consideraveis para direitos fundamentais, a exemplo da
autonomia, da privacidade, da protecéo de dados e da nao discriminagdo” (Magrani, Guedes, 2021, p.
88-89).
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intermediada e conformada pela heterorregulacdo, a quem cabe preservar 0s
direitos basicos dos titulares de dados, inclusive por meio da delimitagéo do
alcance dos demais meios de regulacéo. Se assim néo for, é grande o risco
de que as solu¢des de mercado sejam aquelas impostas unilateralmente
pelos agentes econdémicos mais poderosos e que acabem dominando todos
0s outros meios de integracdo social, inclusive o direito. Essa colonizacao
tanto pode ocorrer direta como indiretamente, por meio da tecnologia e da
prépria manipulacéo da opinido publica (Frazéo, 2022).

A partir dessas consideragfes, é possivel afirmar que quando o
Estado procura novos instrumentos normativos como o compliance, com carater
autorregulador, esta de certo modo acompanhando a teoria social de Habermas da
dindmica evolutiva de descentralizacdo da sociedade em uma estrutura normativa
pos-convencional, da razdo pratica. O Estado como ordem juridica soberana € uma
nocao que vai se dissolvendo e na visdo estatizante das relagdes de direito tem se
modificado com a fragmentacdo sistémica da sociedade contemporanea. O
compliance talvez venha a conciliar os pressupostos da razéo pratica [ética/moral,
politica e direito], ao conceito de Estado Democratico de Direito, viabilizando uma base

normativa compativel ao pragmatismo do mercado.

Todo o processo que culminou no reconhecimento expresso da protecdo de
dados como um direito fundamental somente foi possivel a partir da evolucéo
do conceito de privacidade e da consideragéo do direito a protecao de dados
pessoais como uma nova espécie autbnoma do rol aberto de direitos da
personalidade, o que conferiu maior elasticidade a clausula geral da tutela da
pessoa humana. Isso porque, tradicionalmente, a privacidade tinha como
nucleo de sua tutela juridica o direito de ser deixado em paz ou sozinho (right
to be let alone), pressupondo a prerrogativa do individuo de estar a salvo de
interferéncias alheias, o que, na pratica, é calibrado pela dicotomia entre as
esferas publica e privada (Frazdo. 2022).

Somos, por assim dizer, uma sociedade constituida de organizacgdes,
sendo que a empresa se impde como um importante paradigma organizacional. Se a
empresa € parte inerente da sociedade, ndo da para limitar a tematizagdo da ordem
social ao bindbmio Estado-sociedade, como foi a marca da tradicdo contratualista
moderna. Nesse sentido, na leitura de Clodomiro Bannwart e Ricardo Lebbos
Favoreto, observa-se que é preciso levar em consideragdo o papel organizacional,
sobretudo a empresarial, na correlacdo de forcas a ocupar entre o Estado e a
sociedade, sendo imprescindivel, pois, pensar a relacdo contemporanea entre Estado,

empresa e sociedade (2020, p. 17).
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A Teoria Critica, de Habermas e de Fachin convergem no diagnéstico
para identificar a condicdo de dominacéo e alienacédo da realidade social, e ambas

depositam o ideal de emancipac&o no agir normativo:

A modernizacdo capitalista impde um padrdo seletivo dos potenciais de
racionalidade inscritos na cultura moderna, privilegiando o aspecto cognitivo-
instrumental e enfraquecendo as demais dimensfes de racionalidade no
mundo da vida. Para Habermas, portanto, a Teoria Critica busca realizar um
diagnéstico de época capaz de explicar formas de alienagédo e, ao mesmo
tempo, potenciais de emancipagdo, conforme critérios inscritos na prépria
realidade social (Nobre, 2018).

A adocao do compliance, que mais que um instrumento de gestao, em
uma leitura mais ampla, compreende uma cultura de conformidade, de estar de acordo
com as normas e as leis, de optar pela integridade, por fazer o que é direito, moral e
ético, é uma adequada opcéo para efetivar direitos e o controle do tratamento dos
dados capturados de forma regular, afastando o seu uso indevido e as acdes de
desinformacé&o, fatos que permeiam as relacdes negociais e exigem a atencédo do

Direito Negocial como negécios juridicos.

3.3. LEGISLACAO BRASILEIRA REFERENTE AO TEMA

O ordenamento brasileiro base, como tantos outros, ndo oferece
suficiente respaldo, porque a hetero regulacdo, como é reconhecido, possui limitacdes
naturais, ante a complexidade da protecdo de dados e das praticas como a
financeirizacdo de dados

A Lei n. 12.965/2014, o chamado Marco Civil da Internet, pretende
regular o uso da Internet no Brasil pela previsdo de principios, garantias, direitos e
deveres para quem usa a rede, e de diretrizes para a atuacao do Estado. Em 2018 foi
editada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, a Lei de n. 13.709, para regular
o tratamento de dados pessoais e alterou os artigos 7° e 16 do Marco Civil da Internet.
No mesmo ano foi promulgada na Unido Europeia Regulamento Geral sobre a
Protecédo de Dados (GDPR), e o California Consumer Privacy Act of 2018 (CCPA),
nos Estados Unidos da América, todas com a instrumentalizacdo semelhante ao

compliance, no Brasil previsto na Lei n. 12.846/2013, a Lei Anticorrupc¢ao, também
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denominada de instrumento de conformidade, alicergcada nos pilares da governanca,
da transparéncia, da prestacdo de contas, da equidade e da responsabilidade
corporativa.

Como ja foi tratado, o compliance vai além de uma mera estratégia de
gestdo da organizagao, estabelecendo uma cultura que valoriza o cumprimento de
todas as obrigacdes legais e éticas, promovendo assim a responsabilidade e o
respeito aos direitos fundamentais, a exemplo da Lei Geral de Protecdo de Dados,
gue se assemelha em muitos aspectos ao programa de integridade, pautado na Lei n.
12.846 de 2013, que promove uma cultura de conformidade, orientada pelo
cumprimento das normas e das leis e pela integridade, buscando fazer o que é correto,
moral e ético. Para a prevencao das hipoteses legais, as instituicbes sao orientadas
para a gestédo de riscos, 0 controle e a transparéncia no uso e armazenamento de

dados, 0 que pode satisfazer os interesses do Estado, da sociedade e da empresa.

3.4. TEORIA SOCIAL CRITICA: LIBERDADE E EMANCIPACAO. HIPOTESE: A APLICAGCAO DA

TEORIA CRITICA NO DIREITO NEGOCIAL

Habermas mostrou a necessidade de uma nova perspectiva sobre o
capitalismo moderno, para uma vida em sociedade mais democratica e emancipada,
fazendo o uso da filosofia em equilibrio com a positividade cientifica, fazendo
correlagdes estruturais, comparando estruturas originais com estruturas diversas, que
existem entre a origem e o desenvolvimento das espécies, apontando os limites da
teoria da evolugéo social

Habermas néo se restringiu a dimensdo econémica e trata de outras
esferas sociais em sua analise, como o dominio publico de legitimacdo. Habermas
substitui o conceito de producéo, por trabalho e linguagem, entendendo que a relacéo
entre infraestrutura e superestrutura nao é suficiente para explicar o capitalismo tardio.
Ao discutir se no Estado moderno as legitimacfes podem ser tomadas de maneira
arbitraria. Habermas afirma que o emprego de novas forgas produtivas somente deve
ser acolhido em novas formas de integracdo social e que as estruturas normativas que
essa integracao implica precisam alcar a uma nova etapa de desenvolvimento.

A teoria social critica de Habermas pode fornecer um arcabouco
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conceitual valioso para a andlise critica da racionalidade normativa no Direito
Negocial, promovendo uma reflexdo sobre as bases éticas e sociais das normas e
principios na defesa da privacidade, da protecdo de dados e da preservacdo dos
direitos individuais e coletivos. Por meio do dialogo, da argumentacdo e da
participacdo democratica, é possivel encontrar solugbes que levam em conta a
importancia dos direitos e das garantias em um contexto cada vez mais permeado
pela logica financeira e pela coleta indiscriminada de dados.

A teoria critica do Direito, aplicada ao negdcio juridico busca os
recursos teodricos e a seguranca juridica para a protecdo de direitos fundamentais
ameacados pelas novas tecnologias e a financeirizacdo de dados e o uso de
instrumentos de autorregulacdo como o efetivo programa de compliance, aliado a
responsabilidade social empresarial parece ser uma alternativa viavel de controle, a
medida que as organizacbes percebem as vantagens da interacdo entre a
racionalidade instrumental e a agdo comunicativa.

Nessa perspectiva é importante que as empresas contemporaneas
participem das “estruturas democraticas do Estado de direito”, por meio de acdes e
praticas. E dois aspectos devem ser reais e complementares: as previsées formais,
como os instrumentos de conformidade, e a realidade empirica, concreta. Nesse

contexto, observa-se que:

Na verdade, a dicotomia entre norma e realidade € aspecto inconteste de uma
critica que reduz drasticamente o poder de normatividade da razdo pratica
(ética/moral, politica e direito), quando ndo afastadas suas condi¢cdes de
exercer 0 papel de integracdo social nas complexas sociedades
contemporaneas. Ndo dosar os dois lados da moeda — normatividade e
empirica — ou sucumbir um ao outro pode inviabilizar o esforgo de fazer valer
o sentido do compliance, da responsabilidade social ou de uma ética
empresarial (Bannwart Junior, 2020, p. 21).

Em outro sentido, a participagéo ativa dos cidaddos na discusséo e
na tomada de decisdes sobre questdes relacionadas aos dados é fundamental para
garantir que os interesses publicos sejam levados em consideracdo e que a esfera
publica tenha influéncia na definicdo das politicas e das praticas relacionadas ao
mercado de dados, promovendo os verdadeiros objetivos de um Estado Democratico

de Direito.
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CONCLUSOES

A presente dissertacdo teve como objetivo central explorar as
complexas interagdes entre o Direito Negocial, a crise do Estado contemporaneo e a
financeirizacdo dos dados na sociedade digital do século XXI. Ao longo dos capitulos,
analisou-se detalhadamente as dimensdes desses temas e sua a relacdo intrincada,
aplicando uma abordagem baseada na teoria do agir comunicativo e na teoria critica
do Direito nas relagdes negociais.

Iniciou-se contextualizando a relevancia do tema na atualidade,
destacando a influéncia da globalizacédo, dos avancgos tecnoldgicos e da inteligéncia
artificial nas transac6es comerciais e na dinamica da sociedade.

A financeirizacéo dos dados leva a opacidade, a falta de transparéncia
das relagbes negociais e mesmo das sociais. Os dados capturados e processados
sdo usados para a obtencéo de lucro e de vantagens estratégicas.

Hoje, as maiores empresas do mundo, a frente das grandes
financeiras e das petroliferas, sdo a Apple, o Google e a Microsoft, que dominam as
plataformas digitais. S&o empresas transnacionais com o capital avaliado maior que o
PIB de muitos paises. O Estado muitas vezes nao tem como efetivar direitos frente a
esse mercado, e mesmo as garantias fundamentais como a dignidade, a igualdade e
a seguranca juridica ndo podem ser asseguradas. Mesmo casos mais simples, como
uma compra online em uma empresa no exterior, fogem ao controle do Estado. O
usuario de redes digitais € dragado por centenas de milhares de informacfes que séo
selecionadas e filtradas em equac¢des algoritmicas. A capacidade de discernimento da
pessoa é subjugada pela inteligéncia artificial. O que passa um sentimento de
seguranca e conforto pode estar ameacando os direitos mais basicos do cidadao, no
mundo da pés-verdade, onde a verdade é relativa ou ndo interessa ao individuo. A
pessoa se torna um produto frente a essa dominagdo do mundo da vida, e surge a
necessidade de buscar na teoria critica alguma seguranca.

Para pensar em uma interacdo entre o Estado, a sociedade e as
empresas, é preciso mudar a prépria cultura. A colonizacdo da sociedade pelos meios
digitais desmaterializa os ideais democraticos. Pelo agir comunicativo, mecanismos

de autorregulagdo como o compliance, parecem ser a hipdtese mais aceitavel, vez



115

gue poderia assumir a funcao de instrumento emancipatorio, em respeito ao direito da
autonomia, pelos direitos fundamentais.

A dominacdo do ambito instrumental pela automatizacdo, pelo
subemprego, a uberizacdo, toma a legitimidade da pessoa, a sua dignidade. Quando
o Direito tradicional ndo € suficiente para oferecer justica social, a Teoria Critica
aplicada ao Direito procura adaptar o conceito a realidade e ndo o contrario, para
exercitar a funcdo social do Direito e oferecer a seguranca juridica as relacdes
negociais.

Em meio a revolucdo tecnolbgica e a financeirizacdo dos dados,
analisou-se a racionalidade normativa, a gestédo da informacao e a protecao de dados
sob o enfoque da legislacdo brasileira e de referéncias no direito comparado.
Destacou-se as ameacas a dignidade humana e as implicacdes para os direitos
fundamentais na era digital.

O ultimo capitulo abordou como o Estado pode cumprir seu papel de
garantir os direitos humanos e a justica social diante dos desafios da financeirizacéo
dos dados, explorando a importancia da colaboragéo entre empresas, sociedade e
Estado, enfatizando o papel do compliance como ferramenta para promover a
conformidade ética e legal no uso de dados.

A dissertacdo demonstrou que € possivel promover um
comportamento ético e moral das empresas, por meio da adog¢do de instrumentos de
autorregulacdo e da reabilitacdo da razdo pratica na moral pds-convencional. Ao
estabelecer parametros normativos soélidos, incentivar a transparéncia e a prestacao
de contas, as empresas podem contribuir para a prevencdo da financeirizacdo dos
dados, bem como para a contencdo do poder exercido pelas grandes empresas de
tecnologia, alinhado aos principios fundamentais, para prevenir e conter a
financeirizacdo dos dados e o poder das Big Techs. Ao fazé-lo, procurou-se fornecer
uma analise fundamentada em parametros historicos, filoséficos e juridicos que
contribuissem para suprir o déficit normativo na evolugao da inteligéncia artificial e na
exploracéo do capital humano.

A aplicacao das teorias de Habermas, especialmente a teoria do agir
comunicativo, revelou-se uma abordagem valiosa para enfrentar os desafios da

sociedade contemporanea e a colonizacdo das grandes empresas, na busca do
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equilibrio dos confortos das novas tecnologias com o0s valores e principios que
sustentam nosso Estado Democratico de Direito, para a interacdo social.

Ao longo do estudo, examinou-se as dinamicas emergentes nessa era
de rapida evolugéo tecnologica e a influéncia da financeirizagdo dos dados nas
relagbes comerciais e na sociedade como um todo.

A andlise critica, fundamentada na teoria social de Habermas,
coerente com a Teoria Critica do Direito, na perspectiva de Fachin, revelou desafios
complexos e multifacetados. ldentificou-se a concentracdo de poder nas maos de
poucos atores, as assimetrias de informacao, a falta de transparéncia e a potencial
violacdo da privacidade e da autonomia dos individuos como algumas das questdes
cruciais enfrentadas nesse contexto.

Ao considerar a teoria critica aplicada ao Direito Negocial, estrutura
normativa para regulamentar as relagées negociais, destacou-se a importancia de se
estabelecer principios e regras que possam mitigar os desequilibrios de poder, e
garantir a privacidade e assegurar a responsabilidade e a prestacdo de contas das
partes envolvidas.

No entanto se reconhece que a superacéo dos desafios enfrentados
requer uma abordagem multidisciplinar, envolvendo ndo apenas o Direito Negocial,
mas também outras areas do conhecimento. A epistemologia juridica, o diadlogo
interdisciplinar e a revisdo sistemética da literatura sdo elementos essenciais para
embasar a analise critica e promover um entendimento mais aprofundado dessa
complexa e fragmentada sociedade contemporéanea.

Ao validar a hipotese de que é possivel suprir o déficit normativo
diante da evolugao da inteligéncia artificial e da mercadorizagdo do comportamento
humano, procurou-se contribuir para a busca por uma sociedade mais justa e
equitativa, diante dos avancos tecnoldgicos e das transformacdes sociais do século
XXI, nos parametros do Estado Democratico de Direito, do Direito Negocial, e dos

principios fundamentais da dignidade, da igualdade e da seguranca juridica.
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