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RESUMO: No design atual de contratagdo eletronica existencial ha uma unica clickwrap que
representa o consentimento presumido com todos os termos. Com um click o individuo
consegue adquirir um produto ou um servigo, porém também acaba virando um meio, afinal
seus dados pessoais sdo alvos de tratamentos de dados pessoais. Dai se percebe que o contrato
eletronico existencial tem como objeto essencial o rol de dados pessoais. E neste contexto que
emerge a necessidade de o direito fundamental a protecdo de dados pessoais ser protegido
contra investidas indevidas. Entdo, deve-se alterar o design da contratagdo eletronica
existencial, tendo que conter, no minimo, trés cliques, sendo um para adquirir um produto ou
servico, outro para a coleta e outras operagdes internas € o ultimo para o empresario digital
poder compartilhar os dados, incluindo com finalidades econdmicas. Assim, utilizando o
método de abordagem dedutivo, se alcanga a conclusdo de que o contrato eletronico
existencial com triade de cliques ¢ essencial ndo apenas para a tutela do direito fundamental a
protecao dos dados pessoais, como também da propria personalidade humana, que reclama
uma tutela contra investidas abusivas ou ilicitas de terceiros. Isto porque, o contrato eletronico
existencial com triade de cliques, justamente por permitir um efetivo exercicio da
autodeterminagdo informativa, possibilita o individuo controlar o que, quando, como e em
qual medida suas informagdes pessoais poderdo ser tratadas pelo empresario digital. Ademais,
para chegar em tais resultados, foram utilizados referenciais teodricos doutrinarios,
especialmente os advindos da Alemanha e dos paises com lingua inglesa, como Canada e
Estados Unidos, legislagdes e artigos cientificos, com destaque para os materiais de origem

europeia e da China.

Palavras-chave: Contrato eletronico existencial; Clickwrap agreements; prote¢ao de dados
pessoais enquanto direito fundamental; autodeterminag@o informativa; personalidade e tutela

da pisque.



ABSTRACT: In the current design of existential electronic contracting there is a single
clickwrap that represents presumed consent to all terms. With one click, the individual can
acquire a product or a service, but it also ends up becoming a means, after all, their personal
data are targets of personal data processing. Hence, it is clear that the existential electronic
contract has as its essential object the list of personal data. It is in this context that the need for
the fundamental right to the protection of personal data to be protected against undue
advances emerges. So, the existential electronic contracting design must be changed, having
to contain at least three clicks, one for purchasing a product or service, another for collecting
and other internal operations and the last one for the digital entrepreneur to be able to share
the data, including for economic purposes. Thus, using the hypothetical deductive method of
approach, the conclusion is reached that the existential electronic contract with a triad of
clicks is essential not only for the protection of the fundamental right to the protection of
personal data, but also of the human personality itself, which demands a protection against
abusive or unlawful advances by third parties. This is because the existential electronic
contract with a triad of clicks, precisely because it allows an effective exercise of
informational self-determination, allows the individual to control what, when, how and to
what extent their personal information can be processed by the digital entrepreneur. In
addition, to arrive at such results, doctrinal theoretical references were used, especially those
from Germany and English-speaking countries, such as Canada and the United States,

legislation and scientific articles, with emphasis on materials of European and Chinese origin.

Keywords: Existential electronic contract; Clickwrap agreements; protection of personal data
as a fundamental right; informative self-determination; personality and guardianship of

pisque.



RESUMEN: En el disefio actual de contratacion electronica existencial existe un unico
clickwrap que representa el consentimiento presunto a todos los términos. Con un clic, el
individuo puede adquirir un producto o un servicio, pero también termina convirtiéndose en
un medio, después de todo, sus datos personales son objeto de procesamiento de datos
personales. De ahi que quede claro que el contrato electronico existencial tiene como objeto
esencial la relacion de datos personales. Es en este contexto que surge la necesidad de que el
derecho fundamental a la proteccion de datos personales sea protegido contra avances
indebidos. Por lo que se debe cambiar el disefio de contratacion electronica existencial,
debiendo contener al menos tres clics, uno para la compra de un producto o servicio, otro para
el cobro y otras operaciones internas y el ultimo para que el emprendedor digital pueda
compartir los datos, incluso con fines econdmicos. Asi, utilizando el método hipotético
deductivo de aproximacion, se llega a la conclusion de que el contrato electronico existencial
con triada de clics es fundamental no solo para la proteccion del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales, sino también de la propia personalidad humana, que exige una
proteccion contra avances abusivos o ilicitos por parte de terceros. Esto porque el contrato
electrénico existencial con triada de clics, precisamente porque permite un ejercicio efectivo
de autodeterminacion informativa, permite al individuo controlar qué, cuando, como y en qué
medida su informacion personal puede ser tratada por el emprendedor digital. Ademas, para
llegar a tales resultados, se utilizaron referencias teorico-doctrinales, especialmente de
Alemania y de paises de habla inglesa, como Canada y Estados Unidos, legislacion y articulos

cientificos, con énfasis en materiales de origen europeo y chino.

Palabras clave: Contrato electronico existencial; Acuerdos de envoltura de clics; proteccion
de datos personales como derecho fundamental; autodeterminacion informativa; personalidad

y tutela de pisque;



INTRODUCAO:

Durante séculos, o contrato foi tido como um instrumento para envolver duas pessoas
em uma cadeia global de direitos e obrigagdes. Em Roma, por exemplo, o contrato era um
instrumento bem ligado a pacta sunt servanda. Ainda assim, em Roma, foram desenvolvidos
mecanismos para comecar a garantir um funcionalismo contratual, como a boa-fé.

O contrato, em Roma, foi fortemente ligado com o elemento volitivo, afinal sequer
havia o desenvolvimento de uma estrutura de negdcio juridico. Dai porque se comenta que os
romanos, “até a época da Republica (27 a.C), foram bastante formalistas, na observagdo de
rigidos esquemas e rituais para as contratacdes, sob pena de nulidade”.!

Na idade média, o contrato também permaneceu com fortes tragos de vinculatividade,
bastando, para tanto, o proponente e o aceitante fornecerem suas assinaturas. O elemento
volitivo na idade média foi vinculado com o dizer, mais relevante do que o real. Ou seja, o
contrato, na idade média, foi influenciado pelo formalismo, e era relevante o que o contratante
disse, mais do que o que teve mesmo.’

Com o desenvolvimento da ideologia liberal, contraria a estrutura de castas e auséncia
de liberdade, o instituto do contrato teve uma ossificacdo nos seguintes eixos: i) elemento
volitivo era responsavel por gerar o contrato, de tal modo que, por fornecerem o
consentimento, os contratantes deveriam cumprir suas promessas; ii) a liberdade garantia ao
individuo a possibilidade, ou nao, de contratar.

Liberdade e responsabilidade sdo insepardveis, em que pese, na realidade, ndo ter
aplicacdo deste binomio. De todo modo, a liberdade e a responsabilidade foram pilares do
contrato liberal. Isto porque, quando ha liberdade contratual, no Estado liberal, o sujeito
devera ser responsavel com suas escolhas e os efeitos dela.

“Estdo ai, portanto, os pilares de sustentacdo da teoria geral dos contratos no Estado
Liberal do século XIX: autonomia da vontade quase absoluta e a forga obrigatoria dos
contratos, resumida na conhecida méxima romana pacta sunt servanda”.> De fato, no cenario

de liberalismo o contrato ¢ concretizado com o desejado pelos contratantes, e ¢ exercendo a

I SILVA, Ariadna Fernandes; ROCHA, Maria Vital da. A nocdo de contrato do Direito Romano a
contemporaneidade: uma analise evolutiva do sistema contratual moderno. Revista Brasileira de Direito Civil em
Perspectiva, V. 3, n. 2, 2017, p. 04. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/2517/pdf. Acesso em: 28 mar. 2022.

2 BARBI, Humberto Agricola. A vontade nos contratos. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 18, 1977.

3 SOUZA, Sylvio Capanema de. Dos contratos no Novo Cédigo Civil. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2022, p.
92. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistacmerj_online/edicoes/revista20/revista20_91.pdf. Acesso
em: 28 mar. 2022.
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livre iniciativa que os efeitos serdo projetados, de tal modo que, quase com nivel de
absolutividade, deve-se atingir o adimplemento.

Ascende, posteriormente, o Estado Social, alterando as bases dos contratos. Surge,
neste contexto, o contrato existencial, caracterizado por dar mais solidez ao aspecto humano,
afinal o objeto ¢ essencial para o existencialismo individual, de tal modo que o Direito deve se
ater a tal fendmeno, com buscas a tutelar a pessoa, em sua dimensao interna e externa.

Porém, chega-se em uma etapa do mundo onde existe um corpo eletrénico. E a
revolucdo do compartilhamento, inserida na sociedade em rede, nos moldes de Castells. Neste
sentido, estamos inseridos em um contexto onde o compartilhamento ¢ o ntcleo de qualquer
infraestrutura organizacional, especialmente pelas pessoas juridicas.

E neste contexto de compartilhamento que o individuo fica em risco, afinal, pelo
simples fato de estabelecer um contrato eletronico existencial, tem seu rol de dados pessoais
coletados. Nao s¢ isso, como também os dados sdo compartilhados, principalmente para
fomento de marketing e publicidade e criagdo de tendéncias no ambiente do mercado.

Claudia Lima Marques e Guilherme Mucelin defendem que, nesta sociedade do
compartilhamento, o mercado de dados pessoais marca presenga com seu funcionamento
baseado “na coleta, tratamento e analise” da personalidade humana ou de sua projecdo na
realidade.*

O individuo passa de um consumidor para ser um produto, afinal seus dados pessoais
sdo tratados onerosamente. Com isto, se tem uma inversdo nos valores kantianos, afinal a
pessoa passa a ser um meio, ndo um fim. Ou seja, hd uma despersonalizagao da personalidade
da pessoa, que, agora, tem aspectos informativos com naturezas econdmicas. Nos dizeres de
Nelson Rosenvald, ha “expropriacdo da personalidade” que “rompe com um dos muros de
contencdo das situacdes existenciais”.’

Em termos concretos, ao estabelecer um contrato eletronico existencial, que tem como
objeto essencial o dado pessoal, o individuo torna-se refém do fenomeno de
despersonalizagdo da personalidade, tendo em vista que, nos moldes atuais de design de
contratagao, o simples click € responsavel pelo consentimento presumido, nao livre,
inequivoco e informado, com todas as regras e principios de tal arranjo contratual, incluindo

com aquelas relativas ao fendmeno de tratamento de dados.

4 MARQUES, Claudia Lima; MUCELIN, Guilherme. Novo mercado de consumo 'simbidtico’ e a necessidade de
prote¢do de dados dos consumidores. SALES SARLET, Gabrielle Bezerra; NEUBARTH TRINDADE, Manoel
Gustavo; MELGARE, Plinio (Coord.). Protegao de dados: Temas controvertidos. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021.
> ROSENVALD, Nelson. A LGPD e a despersonalizagdo da personalidade. Migalhas, 20 de agosto de 2021.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/350374/a-l1gpd-¢e-a-
despersonalizacao-da-personalidade. Acesso em: 29 mar. 2022.
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Neste sentido, passa-se de virada kantiana para um kantianismo relativo, afinal ha
possibilidade de tratar o ser como um meio, tal como usando seus dados para fomento de
marketing. Entretanto, isto ndo significa deixar o ser humano apenas como um objeto, sem
um valor de dignidade ou personalidade. Em realidade, concretizando o contrato eletronico
existencial e tendo o ser humano se assumido como um meio, ndo um fim, a personalidade
ainda gozara de protecdes.

Com efeito, conforme se verificara no capitulo III, o ser humano podera ser tratado
como um meio quando: i) temporariedade de colocar o ser como um meio, ndo um fim; ii)
universalidade da personalidade individual, ainda que um ou mais individuos estejam sendo
tratados como fins; iii) Direito como mecanismo para dar solidificacdo a sociedade; iv) a
despersonalizac¢ao nao ser distante do que o corpo coletivo julga como possivel.

Pelo simples fato da pessoa, de carne e osso, pertencer ao “Homo” (género) “sapiens”
(espécie), sua esfera de personalidade, para ser prospera na realidade ontologica, reclamara
uma tutela nas faculdades fisicas, mentais e psiquicas. O individuo goza de uma personalidade
que deve ficar sobre o recanto do desenvolvimento, com fulcro na observancia de uma
existéncia digna e saudavel.

E possivel conciliar a tutela na personalidade humana com o tratamento do ser
humano como um meio, quando da celebracdo do contrato eletronico existencial. Para tanto,
necessario ¢ observar os requisitos expostos acima.

Por todo o exposto, surge a necessidade de um contrato eletronico existencial, que €
caracterizado por ser um contrato com o objeto dado pessoal. Além desta caracteristica,
podemos apontar que o contrato eletronico existencial ¢ formando por um click, click este que
permite, por um lado, celeridade na contratagdo, e, por outro, permite o individuo assumir a
posi¢ao de ser meio, nao um fim, afinal ¢ pela clickwrap que o mesmo tem seus dados
pessoais tratados.

Deve-se buscar um contrato eletronico existencial com, no minimo, trés cliques, sendo
um relativo ao objeto patrimonial (objeto ou servigo), um para o empresario digital coletar e
realizar operagdes internas, € o ultimo para ter compartilhamento com terceiros, inclusive para
finalidades econdmicas.

Entdo, abandona-se um design contratual eletronico existencial pautado apenas em um
click, devendo-se inaugurar uma era onde ha, ao minimo, trés cliques. Trata-se de evolugao

necessaria para a projecdo da personalidade humana e de sua aptiddo para exercer a
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autodeterminacdo informativa, consistente no poder de controlar o que, como, quando e em
que medida os dados pessoais poderdo ser tratados.

O ser humano tem necessidades. Para sacia-las, necessario é estabelecer contratos,
logo ha que se fornecer o elemento volitivo. No contrato eletronico existencial com trés
cliques também se precisa de exalar o consentimento. Uma coisa ¢ o consentimento para
adquirir um produto ou um servigo, outro ¢ a vontade para permitir o empresario digital fazer
a coleta ou/e o compartilhamento do rol de dados pessoais. Para ambas as situagdes sao
necessarias vontades livres, inequivocas e informadas, em respeito ao individuo enquanto ente
com razdo, dotado de autonomia.

Dai porque o contrato eletronico existencial com triade de cliques ¢ um design
eficiente para sacramentar que a pessoa humana tem uma autonomia de vontade, que deve ser
levada em consideragdo quando da celebracdo de tal arranjo contratual. Indo além, o
individuo tem uma personalidade que pode ser dissecada através de dados pessoais, motivo
pelo qual deve consentir para a mesma ser alvo de tratamentos de dados.

Inclusive, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) destaca que o
consentimento inequivoco, livre e informado ¢ necessario para um tratamento de dados
pessoais. Existem outros tratamentos, mas neste citado ¢ necessario o elemento volitivo,
respeitando-se os planos de existéncia, validade e eficécia.

Em suma, o contrato eletronico existencial com trés cliques ¢ um modo de protecao ao
individuo, afinal terd que consentir para adquirir um objeto patrimonial (bem ou servi¢o), bem
como, se quiser, consentir para o empresario digital coletar ou/e compartilhar aspectos
informativos de sua personalidade.

Portanto, o problema do presente projeto de pesquisa pode ser desdenhado na seguinte
pergunta: de que maneira o individuo, em um cenario de sociedade do compartilhamento,
pode ter seu rol de dados pessoais e sua personalidade tutelados ao estabelecer um contrato
eletronico existencial no corpo eletronico?.

J& o objetivo geral ¢ demonstrar que o contrato eletronico existencial com trés cliques
¢ um modo novo de negocio juridico, possibilitando uma maior protecdo na pessoa humana e
nas suas informagdes personalissimas.

Para alcancar a meta geral, neste projeto sdo apresentados os seguintes objetivos
especificos: a) Elucidar a relevancia da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais na regulagdo
do rol de dados pessoais frente as omissdes do Codigo Civil, para, em seguida, demonstrar o

que sdo dados pessoais e a ineficiéncia da distingdo entre sensiveis ou nao, principalmente
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usando a teoria de Stefano Rodota; b) Conceituar o contrato eletronico existencial e revelar a
diferenca de como ¢ celebrado se comparado ao contrato fisico, com a finalidade de
apresentar que uma unica clickwrap ¢ uma ferramenta que mantém distancia do respeito a
autodeterminacao informativa, afinal simboliza, por for¢a de lei, que o ser esta consentindo
sem embaraco para ter as informagdes personalissimas tratadas pelos empresarios digitais; c)
Revelar o contexto historico de modelos de contratos, indo desde o liberal, existencial até o
contrato eletronico existencial, com fulcro no esclarecimento de que ¢ necessario tal inovacao,
em prol do individuo.

Para a constru¢do de um projeto de pesquisa otimizado € compromissado com a
ciéncia social do Direito, usar-se-4& o método de abordagem dedutivo, partindo de micro
sistemas para se alcancar uma conclusao.

Por isso, ha um desenvolvimento da teoria do fato juridico, inclusive tendo aspectos de
relagdo entre este instituto ¢ o contrato eletronico existencial. Posteriormente, se trabalha com
a dogmatica dos grandes modelos contratuais: liberal, lucro, existencial e, por fim, eletronico
existencial. No capitulo III, por sua vez, se aborda a questdo da privacidade, especificamente
tragando toda uma constru¢dao até chegar na prote¢do de dados pessoais como um direito
fundamental.

Estas trés vertentes sdo relevantes para a construciao do capitulo IV, que trata sobre o
contrato eletronico existencial e relevancia para a promogdo da pessoa humana na sociedade

do compartilhamento e do risco.
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Capitulo I: Notas introdutdrias sobre o contrato eletronico existencial:

ponderacoes a luz da Teoria estrutural do fato juridico

‘A existéncia € um contrato de riscos”. (Augusto Cury)

“Um contrato verbal ndo vale a tinta que é assinado”. (Samuel Goldwyn)

1 Fato juridico lato sensu

O direito, em que pese ser um fendmeno ontoldgico sujeito a uma pluralidade de
variagdes ao decorrer da historia, sempre se preocupou com os acontecimentos. Em Roma,
por exemplo, um acontecimento relevante era o fato de existirem “pedras talhadas que traziam
gravadas na parte inferior os nomes de seus fornecedores”, demonstrando que o fato juridico
de prote¢iio a0 nome comercial j4 era relevante.®

Ainda que a teoria estrutural do fato juridico ndo seja de uma época remota, como a de
Roma antiga, fato ¢ que seu direito se preocupava com os acontecimentos, assim como
diversificadas nag¢des.” Em melhores termos, o fato juridico em lato sensu, da forma como
conhecemos hodiernamente, ¢ fundamental para existéncia de uma realidade juridica efetiva,
e quase sempre fora, em que pese ndo existirem tantos esclarecimentos positivos no que toca a
tal assunto.®

Mas, afinal, o que seria um fato juridico lato sensu?.

Cleyson de Moraes, com robusta precisdo, dispara o entendimento do que sdo fatos
juridicos: “Sao acontecimentos que produzem efeitos no mundo juridico, causando o

nascimento, a modificagdio ou a extingdo da relacdo juridica”.’

¢ LEONARDOS, Thomas. Origem, evolu¢io, natureza e tutela do nome comercial. Rio de Janeiro: Leuzinger,
1934, p. 6-17. Apud. TEIXEIRA, Tarcisio. Nome Empresarial. R. da Fac. de Dir. da Universidade de Sdo Paulo,
v. 108, p. 271-299, 2013, p. 273. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67986. Acesso
em: 30 nov. 2021.

7 Relevante, assim, citar o posicionamento doutrinirio de Marcos Bernardes de Mello: “O direito romano nio
conheceu, em plano doutrinario, a teoria do fato juridico. Alias, nem de fato juridico, especificamente, cuidaram
os jurisconsultos romanos, por isso que nao ha uma expressdo latina propria para mencionar a espécie, Em seu
pluralismo empirico, os romanos usavam expressdes diversas, como actus, actum, causa, gestum, negotium,
factum, entre outras com sentido mais especifico [...] para se referirem as circunstancias que influiam nas
situacdes juridicas”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p.
105.

8 GONCALVES, Edvaldo Sapia. Fato juridico. Revista CESUMAR, v. 4, 2001, p. 21. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revcesumar/article/download/180/939/. Acesso em: 30 nov.
2021.

® MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017, p.
447,
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Razao tem o autor, afinal, para um fato ser juridico, deve ter relevancia para o direito.
E neste momento, por ora, que fica evidente que o direito de um rol de nagdes, incluindo
Estados, se preocupou com a tutela de um acontecimento relevante, em que pese nao ter
positivacao eficiente sobre uma estrutura para relacionar um ocorrido com a ciéncia do
direito.

O fato juridico lato sensu (sentido amplo), portanto, diz respeito a qualquer
acontecimento que seja relevante para a esfera juridica, afinal possui aptidao ndo apenas para
criar ou extinguir relagdes entre pessoas cujo objeto interessa ao direito, como também para
gerar modificagdes. Dai porque Medina defende que o “fato juridico ¢ justamente qualquer
acontecimento que tenha amparo no ordenamento juridico, ou seja, tudo aquilo que ocorre e
que de certo modo se encaixa em uma hipdtese prevista em abstrato no ordenamento”.!

Portanto, podemos, sem receio, afirmar que fato juridico ¢ qualquer ocorrido que
interesse 0 mundo juridico, tendo em vista que inaugurou, extinguiu ou modificou uma
relagdo juridica, conquanto um fato ndo juridico ¢ um acontecimento realistico que ndo
interesse a ciéncia do direito civil, afinal ndo modificou o tecido duma relagdo estabelecida
entre sujeitos.

Acompanhando tal linha de raciocinio, Francisco Amaral'! defende que fatos juridicos
sdo “acontecimentos que produzem efeitos juridicos, causando o nascimento, a modificacao
ou a extin¢ao de relagdes juridicas e seus direitos”. Desta disposi¢do se extrai, conforme ja
exposto, que fatos juridicos interessam ao direito, em suas mais variadas facetas. Assim,
conforme Tepedino, “segundo licdo classica, fatos juridicos sdo os eventos mediante o quais
as relagdes juridicas nascem, se modificam e se extinguem”.'?

No que tange aos fatos juridicos em sentido amplo, a doutrina se divide. Por um lado,
alguns apontam que sdo fatos juridicos apenas os que interessam ao direito, e, do outro lado
da moeda, cientistas sociais argumentam que todo fato interessa ao direito.

Ha exemplo daquela corrente, temos o José Abreu Filho, que defende que um fato

material ¢ aquele que ndo interessa ao direito, conquanto um fato juridico tem relevancia para

tal ciéncia.'® Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ponderam que “fora da nocdo do fato juridico,

19 MEDINA, Cleber Pereira. Fatos Juridicos: Um enfoque sobre o ato-fato juridico. Revista de Direito, v. 13, n.
18, 2010, p. 121. Disponivel em: https://revista.pgsskroton.com/index.php/rdire/article/view/1861/1767. Acesso
em: 30 nov. 2021.

" AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdu¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333.

12 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagdo funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira De Direito
Civil, v. 1, 2014, p. 12. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/129. Acesso em: 30 nov.
2021.

13 FILHO, José Abreu. O negdcio juridico e sua teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 4.
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pouca coisa existe ou importa para o direito”, deixando, de certo modo, sublime que um fato ¢
juridico quando interessa ao direito.'*
Hé exemplo da segunda corrente (a de que todo fato interessa ao direito), vejamos o

posicionamento de Tepedino:

[...] Em primeiro lugar, se ¢ verdade que o dado social — como elemento da realidade
fatica — ndo se confunde com o dado normativo — a norma juridica —, parece
arbitrario considerar alguns fatos simplesmente alheios ao direito, ou despidos de
relevancia ou pressupostos de eficacia, jA4 que a experiéncia normativa alcanga
integralmente a vida social, mesmo os espagos de liberdade que o direito, valorando-
os, preserva deliberadamente contra qualquer tipo de regulamentag@o. Diante de tal
circunstancia, afirma-se que todo fato social interessa ao direito, ja que
potencialmente interfere na convivéncia social e, portanto, ingressa no espectro de
incidéncia do ordenamento juridico."”

Portanto, esta corrente, que ¢ defendida por um rol de juristas de elevado quilate,
sustenta que todo fato interessa ao direito.

Nao se pretende esgotar tal discussdo no presente estudo, motivo o qual se passa para
mais algumas eventuais consideragdes a respeito do fato juridico em sentido amplo. De toda
forma, no presente trabalho se adotara a corrente que prioriza que o fato juridico lato sensu ¢é
aquele que interessa ao direito.

Sobre tal género de fato juridico, Zeno Veloso firma o entendimento de que fatos
juridicos ‘“sdo acontecimentos naturais ou a¢des humanas que produzem consequéncias
juridicas. [...] O fato, para ser qualificado como fato juridico, tem de repercutir no mundo do
direito, apresentar significacdo juridica, produzir efeitos juridicos”.'®

De fato, em uma sociedade marcada pela extensa globaliza¢do, onde, em todos os
instantes, milhares de agdes existem em micro locais e macro locais, fatos juridicos em
sentido amplo devem abarcar os acontecimentos derivados de agdes humanas. Mas ndo ¢ so,
afinal, em um mundo onde cada vez mais tem a presenca da for¢a da natureza e, também, de
uma for¢a involuntaria, incontroldvel e imprevisivel pela esfera do sujeito, deve o fato

juridico englobar os acontecimentos naturais ¢ humanos inesperados.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RODOLFO. Manual de Direito civil: Volume tnico. 5.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 143.

15 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagdo funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira De Direito
Civil, v. 1, 2014, p. 12. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/129. Acesso em: 30 nov.
2021

16 VELOSO, Zeno. Fato juridico - Ato juridico - Negocio juridico. Brasilia, v. 32, n. 125, 1995, p. 87. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176311/000495714.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 30 nov. 2021.
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Dai porque a boa doutrina sacramenta que os “fatos juridicos podem ser classificados
em fatos naturais (simples manifestagio da natureza) e fatos humanos ou voluntarios”.!’

Partindo dai, torna-se cristalino que eventos naturais interessam ao direito, tais como o
nascimento, afinal uma nova pessoa, no mundo, tem direitos disponiveis e indisponiveis; € a
morte, afinal com a morte se extingue, por exemplo, uma obrigac¢do personalissima. Enfim, ¢
evidente que os fatos naturais também sdo relevantes para o mundo do direito, logo sendo
constituidos como fatos juridicos em sentido amplo.

Se um sujeito embriagado colide no veiculo doutra pessoa, estamos diante de um fato
juridico lato sensu. E que, conforme ja visto, este género de fato juridico interessa ao direito.
Neste caso hipotético, mas frequente na realidade, tal colisdo interessa o direito, repercutindo
efeitos nas esferas civeis, administrativas e at¢ mesmo penais, dependendo do caso.

Do mesmo modo, se um raio, um fato da natureza que ¢ incontrolavel pela forca do
humano, ¢ responsavel por causar um curto circuito em uma televisdo que esta emprestada a
um sujeito que exerce posse de ma-fé no objeto, tem-se um fato juridico, afinal este terd que
se responsabilizar pelo dano, exceto se provar que, mesmo estando na posse o que titulariza a
boa-fé e tem o direito de posse ou propriedade, tal trovejo causaria o curto circuito.'®

Portanto, assiste razdo Cleyson Mello quando entende que os fatos juridicos sdo
naturais ou humanos. Nao ¢ atoa que Pamplona e Gagliano defendem que fato juridico ¢é
“qualquer acontecimento, natural ou humano, que determina a ocorréncia de -efeitos
constitutivos, modificativos ou extintivos de direitos e obrigagdes, na oOrbita do direito,
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denomina-se fato juridico”.

Exposto isto, passamos a andlise do fato juridico em sentido estrito.

2 Fato juridico stricto sensu

Eventos humanos sdo relevantes para o direito. Em verdade, isto se deve ao fato de

acdes humanas, ndo raramente, moldarem toda uma cadeia de relagdes juridicas. Entretanto,

7 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2017, p.
447.

18 Tal regra se fundamenta no artigo 1.218 do Codigo Civil, que deixa claro: “O possuidor de ma-fé responde
pela perda, ou deterioracdo da coisa, ainda que acidentais, salvo se provar que de igual modo se teriam dado,
estando ela na posse do reivindicante”. BRASIL. Lei n® 10.406, De 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm#direitoempresa.
Acesso em: 30 nov. 2021.

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RODOLFO. Manual de Direito civil: Volume tnico. 5.ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 143.
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eventos naturais também sdo importantes. Neste sentido, figura-se o fato juridico stricto sensu
como um importante mecanismo juridico para tratar da relagdo de fenomenos naturais.

Sobre o fato juridico stricto sensu, Rosenvald e Cristiano Chaves ensinam: [...] “¢ o
acontecimento em cujo suporte fatico (tipicidade) estdo presentes apenas fatos da natureza,
independentes de atividade humana como dado essencial a sua formalizagio” 2

Desta disposicdo doutrindria se extrai que o fato juridico stricto sensu ¢ um
acontecimento natural, proprio da natureza. Neste sentido, Kiimmel aponta que este fendmeno
(fato juridico em sentido estrito) engloba “os fatos da natureza”.?!

Exemplos classicos desta espécie de fato juridico sdo o nascimento, a morte € o
decorrer do tempo. E que tais eventos, assim como varios outros existentes, sio proprios do
mundo, incontrolaveis pela for¢ga humana, até entdo.

Nao ¢ atoa que, hodiernamente, interessantes correntes juridicas surgem para equalizar
o fato juridico em sentido estrito com a prote¢do do direito do ser. Expoente disso ¢ o
desenvolvimento da tese de que o tempo, um bem escasso, deve ser respeitado por parte da
sociedade empresaria frente a tentativa de resolucdo de um conflito, por exemplo, sobre a
pena de existir um dano moral pela pessoa té-lo “perdido™.

Pois bem, a tabua axiomadtica privada, inclusive no tocante a espécie de fato juridico
que estd sendo abordada aqui, esté4 se direcionando, cada vez com mais velocidade, para trazer
um evento da natureza, proprio da existéncia do universo, como passivel de tutela juridica.
Veja-se, neste sentido, que o artigo 2°, do cddigo civil, enfatiza que a “personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos
do nascituro”.?? Ou seja, neste caso, o nascer é interessante para o direito, bem como é
tutelavel.

Trata-se, em nitida sintese, de uma tentativa de tutelar os eventos naturais, também
chamados de indomaveis pelos humanos, por ora.

Sebastido Neto, Marcelo Jesus e Maria Izabel Melo defendem que: “Sado fatos

juridicos em sentido estrito ou naturais aqueles capazes de gerar efeitos juridicos como criar,

20 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; Parte Geral ¢ LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 600.

2l KUMMEL, Marcelo Barroso. A classificacio dos fatos juridicos. Direito em Debate, v. 12, n. 18, 2003, p.
192. Disponivel em: https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/758.
Acesso em: 01 dez. 2021.

22 BRASIL. Lei n° 10.406, De 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm#direitoempresa. Acesso em: 01 dez.
2021.
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modificar, resguardar, transferir ou extinguir direitos sem o concurso da agdo humana”.?

Portanto, para os referidos juristas, tais fatos juridicos modificam, resguardam, transferem ou
extinguem direitos, de tal modo que nao ha concurso da acao humana.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Stolze e Gagliano argumentam que no fato
juridico stricto sensu ndo hd intervengdo humana.>* Ou seja, para esta corrente juridica, nio
existe o concurso da agdo humana.

Entretanto, ¢ relevante frisar que, a depender do caso concreto, o fato juridico stricto
sensu pode ter a participagdo do humano. Nao se esta afirmando que o principal elemento
desta espécie de fato juridico ¢ a agdo humana, porém se estd cotejando o fato de que pode, a
depender do caso, existir um rastro do humano, mais precisamente uma acao sua.

Trocando em mitudos, o fato juridico stricto sensu ¢ qualificado por um evento da
natureza, em que pese poder existir, a depender do caso, um traco de agdo humana. Assim,
basta pensar no exemplo do nascimento, que ¢ um evento proprio da natureza, porém
existente porque houvera participagao de acdo humana.

Com precisao, a doutrina dispara o entendimento de que o reconhecimento do fato
juridico stricto sensu repousa num fato natural, “sendo desnecessaria a atuacdo humana -
ainda que, eventualmente, esteja presente”.?® De fato, ndo se pode afastar completamente a
acdo humana do fato juridico em sentido estrito, sobre pena de se entrar em contradi¢cdo
argumentativa; e, como exemplo, tem-se o nascimento, afinal se ndo ha participagdo da agdo
humana, sequer se pode cogitar dum fato juridico stricto sensu, o nascer.

Portanto, em se tratando de fato juridico stricto sensu, o elemento principal e
fundamental ¢ o natural, conquanto o secundario, que ocorre em certas ocasides, ¢ o ato do
ser. Tal discrig@o ¢ relevante, na medida em que separa a relevancia da mera existéncia.

Prosseguindo, tal espécie de fato juridico se divide em: 1) ordindria; ii)
extraordinaria.?®

Sobre o primeiro, ele consiste em um proprio evento da natureza, de ocorréncia
comum.?’ Neste sentido, sdo fatos juridicos stricto sensu ordinarios: o nascimento, a morte, a

maioridade e a menoridade.

2 NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 3.
ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 289.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RODOLFO. Manual de Direito civil: Volume tinico. 5.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 144.

25 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; Parte Geral ¢ LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 601.

26 Interessante notar que a doutrina se divide quando o assunto é fato juridico stricto sensu ordinério €
extraordinario, afinal cada jurista elenca uma qualidade para que seja aquele ou este instituto. De todo modo,
quase que incontroverso ¢ a nogao de que sao fatos inesperados, ou melhor, imprevistos.
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O segundo, por sua vez, consiste em um evento extraordinario, qualificado pela
inevitabilidade e pela nio esperanca de ocorrer.?® Ha exemplo, portanto, tem-se uma onda de
radiagao solar.

Partindo de todo o exposto, torna-se cristalina a nog¢ao de fato juridico stricto sensu,

que ¢ um evento natural, seja na faceta ordinaria ou extraordinaria.

3 Ato fato juridico

Ato fato juridico ¢ um instituto do direito civil que ndo esta regido por normas, motivo
0 qual, ndo raramente, passa despercebido pela comunidade académica. Ainda assim,
doutrinas se empenham para identifica-lo, postulando suas caracteristicas.

Carlos Roberto Gongalves, assim, destaca que o ato fato juridico ¢ um instituto
juridico onde, independente de ter, ou ndo, o elemento volitivo (consciéncia para a realizagdo
de uma acfio), existe uma consequéncia com a ocorréncia de um fato.?’ Nos dizeres do
mesmo: “E que h4 certas a¢des humanas que a lei encara como fatos, sem levar em
consideragdao a vontade, a intengdo ou a consciéncia do agente, demandando apenas o ato
material predeterminado” >

Portanto, ocorrendo um fato na realidade, ainda que praticado involuntariamente, logo
sem elemento volitivo, existe a aplicacdo do instituto do ato fato juridico. Nesta linha de
interpretagdao, Rosenvald e Cristiano Chaves defendem: “o ato-fato juridico ¢ aquele em que a
hipétese de incidéncia pressupde um ato humano, porém os seus efeitos decorrem por conta
da norma, pouco interessando se houve, ou ndo, vontade em sua pratica”.*!

Logo, no ato fato juridico existem dois elementos cruciais, quais sejam: a) conduta,
ainda que seja involuntaria; b) existéncia de efeitos porque houve a conduta na realidade, logo
se tem um fato.

Um exemplo, para finalidades didaticas, se encontra no artigo 1.233 do codigo civil,

que postula: “Quem quer que ache coisa alheia perdida ha de restitui-la ao dono ou legitimo

27 SILVA, Luiz Bduardo Vasconcelos da. A teoria do fato juridico sob a 6tica civil-constitucional: Analise da
figura do ato-fato juridico. Monografia (Graduacdo em direito), Universidade Federal de Pernambuco, 2020, p.
32. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/39545/1/LUIZ%20EDUARDO%20VASCONCELOS%20DA%
20STLVA.pdf. Acesso em: 01 nov. 2021.

2 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 145.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado: volume I. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 268.

30 Ibidem, p. 268.

3 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 601.
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possuidor”. Aqui, o sujeito encontra um objeto e tem o dever de entregar ao proprietario ou
legitimo possuidor. Existe uma conduta, ainda que involuntaria, que ¢ a de achar um bem, e
uma consequéncia juridica por causa de tal fato, que ¢ o de devolvé-la para quem ¢ devido, no
caso o proprietario ou legitimo posseiro. Dispensa-se, como se percebe, o elemento volitivo,

sendo este irrelevante para a produgao de efeitos.

4 Ato juridico em sentido estrito

“No ato juridico stricto sensu, como se conclui, a vontade ndo tem escolha da
categoria juridica, razdo pela qual a sua manifestacdo apenas produz efeitos necessarios, ou
seja, preestabelecidos pelas normas juridicas respectivas, e invariaveis”, de acordo com a
doutrina.*?

Desta disposicao, se conclui o seguinte do ato juridico stricto sensu:

a) A vontade existe para a realizacdo de um ato, entretanto os efeitos da conduta nao
podem ser negociados pelo que realizou uma conduta;

b) Existem efeitos necessarios, sendo tais em decorréncia da realizacdo de uma conduta,
balizada, primordialmente, pela boa-f¢;

¢) O efeito pode, ou ndo, estar regulado por uma norma juridica. E que, conforme a teoria
estrutural do direito civil, ndo sdo apenas leis positivadas que criam deveres,
obrigacdes, onus e sujeicoes, mas também outras fontes, como um costume. Neste
sentido, por exemplo, pode ser que uma consequéncia necessaria esteja disciplinada
por uma Jurisprudéncia consolidada por um tribunal, ou por uma Sumula vinculante
do Supremo Tribunal Federal. Ora, fato ¢ que se deve ter um efeito necessario porque

tivera um agir.

O ato juridico stricto sensu, em verdade, diz respeito a existéncia de uma produgdo de
efeitos, tendo em vista que existiu um direcionamento de conduta do sujeito. Nesta trilha, o

jurista acima descreve:

o fato juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestagdo ou
declaragdo unilateral de vontade cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas
juridicas e invaridveis, ndo cabendo as pessoas qualquer poder de escolha da

32 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 162.
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categoria juridica ou de estruturacio do conteudo das relagcdes juridicas
respectivas.®

Como se percebe, o efeito juridico ¢ anterior a conduta, o que, enquanto efeito
domind, faz esta se amoldar as consequéncias daquela. Barroso até firma o entendimento que
0 ato juridico stricto sensu ¢ exteriorizado em uma vontade, seja ela declarada ou manifestada,
de tal forma que os efeitos juridicos estdo prefixados no ambito das fontes de direito,
principalmente da lei.>*

Assiste razdo o autor, uma vez que as consequéncias juridicas sdo prefixadas ao ato
humano, seja ele por manifestacdo (exteriorizacdo de comportamentos, de tal forma que a

vontade est4 implicita) ou por declaragdo (vontade ¢ exteriorizada, sendo explicita).

5 Negocio juridico: Aspectos histdricos e conceituais

Notaveis sdo os pensamentos herdados, em pleno século XXI, dos romanos. Porém,
em se tratando de negdcio juridico, os romanos ndo desenvolveram uma teoria complexa,
eficiente e minuciosa.”> Em verdade, os romanos, assim como diversas organizacdes pré
societarias, concentravam seus esforcos para deixarem um contrato, um instrumento advindo
do negdcio juridico, banhado pela ideologia da rigorosidade.*

O negocio juridico, para o0 momento de Roma antiga, era uma teoria distante da que

conhecemos hoje, ¢ isso.>” Justamente por isto, Jan Peter Schmidt esclarece que o rol de

33 Tbidem, p. 162-163.

3 KUMMEL, Marcelo Barroso. A classificagdo dos fatos juridicos. Direito em Debate, v. 12, n. 18, 2003, p.
193. Disponivel em: https:/www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/758.
Acesso em: 02 dez. 2021.

35 BONIZZONI, Mirian de Lourdes; ALVES, Katia Cilene P.G.; BITTENCOURT, Marlene A. S. O “negécio
juridico” no Coédigo Civil e o direito romano. Revista do Curso de Direito, v. 3, n. 3, 2006, p. 144. Disponivel
em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-metodista/index.php/RFD/article/view/509. Acesso em: 02 dez.
2021.

36 Ibidem, p. 145.

37 Inclusive, satisfatorias sdo as palavras de Alejandro Brito: “Los términos actus y negotium pertenecieron al
vocabulario de los juristas romanos. El examen de las fuentes los muestra ahi con dos caracteristicas bien
definidas. Por un lado, atendida su generalidad, tales términos carecieron de un preciso sentido técnico, salvo en
ambitos muy acotados. La palabra actus significa simplemente "la actuacion" ("lo actuado”, "el acto"), en un
momento preciso o en un dilatado arco de tiempo, tenga proposito juridico especifico o no lo tenga. Por cierto,
también, se aplica a las actuaciones creadoras de obligaciones, como un contrato consensual o una estipulacion,
o a las actuaciones productoras de efectos adquisitivos, como la in iure cessio, o de otros efectos, como la
manumision de esclavos6. Segun Ulpiano, Labedn decia que actum es palabra general (verbum generale), que se
usa para indicar que algo "sea actuado" (agatur), ora mediante declaracion de palabras (verbis), como en la
estipulacion, ora mediante realizacion efectiva de algo (re), como en la entrega de dinero. El término negotium,
por su parte, frecuentemente en plural (negotia), significa el conjunto de asuntos patrimoniales que interesa a
alguien, indistintamente referidos a actuaciones juridicas o puramente materiales (negotia pupilli, furiosi,
absentis, negotia gerere o administrare). También puede designar actos juridicos, singular o colectivamente:
tanto, por ejemplo, la compraventa, como la estipulacion, o los contratos consensuales en general, como la
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“fontes romanas eram notoriamente confusas no tema defeitos do negdcio juridico (os
romanos sequer conheciam este ultimo conceito)”.>®

Outras organizagdes para convivio, ainda na idade antiga, também se alinhavam a
omissao romana. Trocando em miudos, inexistiam teorias precisas explicando sobre a teoria
do negocio juridico. Alejandra Arévalo, inclusive, pondera que, em que pese o negocio
juridico sofrer uma robusta alteracdo conceitual ao decorrer da historia, na antiguidade os
esforcos intelectuais se localizavam para o instituto do contrato, ndo do negdcio juridico.>®
Por este motivo, pode-se ponderar que, na idade antiga, a teoria do negocio juridico ficara
obsoleta.

Na idade média, por sua vez, o direito civil, especificamente na parte de negdcio
juridico, também ficard estagnado. Neste momento, onde o jusnaturalismo perpetuava as
estranhas do direito, os juristas medievais nao conseguiram, com precisdo, sistematizar uma
satisfatoria teoria geral do negdcio juridico, de acordo com Schmidt.*°

Ja no século XIX, um movimento importante surgiu na Alemanha. Fora conhecido
como o pandectismo alemao. Ele pretendeu, com base em normas antigas de Roma, estender,
para a Alemanha, uma aplicacgao efetiva do direito romano, seja através de uma lei postulada
pelo proprio Estado, seja por influéncia de outra forma, como a doutrina, um instrumento

intelectual que serve para resolugio de casos ndo disciplinados em textos normativos.*!*?

universalidad de los actos. Pero el vocablo reconoce unas limitaciones: nunca se aplica a las donaciones, y de
hecho suelen contraponerse negotia gerere y donatio; ademas, no se usa para designar los actos de estructura
unilateral, ni, por ende, a los del derecho sucesorio, que casi siempre ofrecen tal estructura, aparte la gratuidad,
como en las donaciones. El vocablo negotium, en consecuencia, recibe aplicacion solo en el ambito del trafico
bilateral y oneroso. Por otro lado, estos términos no sirvieron a los juristas para la construccion de ningin
sistema general de la negocialidad, pese al caracter general que ofrecen, que hubiera permitido incluir a una gran
variedad de actuaciones juridicas en categorias sistematicas amplias, denominables precisamente con uno u otro
vocablo, o con ambos. Cierto es que, como bien se sabe, los juristas romanos fueron mas bien renuentes a
construir sistemas generales de conceptos; pero no dejo de haber algunos intentos en esta materia, aunque no de
alcance universal”. GUZMAN BRITO, Alejandro. Para la historia de la formacion de la Teoria General del Acto
o Negocio Juridico y del contrato, IV: Los origenes histéricos de la nocion general de Acto o Negocio Juridico.
Revista de  estudios  histérico-juridicos, n. 26, 2004, p. 187-188.  Disponivel em:
http://www.rehj.cl/index.php/rehj/article/viewArticle/310. Acesso em: 03 dez. 2021.

38 SCHMIDT, Jan Peter. Vida € obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alemd — Com especial
referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico”. Revista Forum de Direito Civil, v. 3,
n. 5,2014.

3 PEREIRA, Alejandra Arévalo. El negocio juridico y su evolucion en el tiempo. Revista Estrado, v. 4, n. 6, p.
38-43, 2017, p. 39. Disponivel em: https://repository.unab.edu.co/handle/20.500.12749/11791. Acesso em: 03
dez. 2021.

40 SCHMIDT, op. cit.

41 SONTAG, Kenny. Tendéncias tedrico-juridicas decorrentes dda escola histéria do direito: Pandectistica,
germanistica e histéria do direito na ci€ncia do direito positivo alema do século XIX. Rev. Fac. Direito UFGM,
n. 66, 2015, p. 425-426. Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1711/1625.
Acesso em: 03 dez. 2021.

42 MARTINS, Ricardo Evandro Santos. Histéria da tradi¢do da civil law e a questio do direito processual
brasileiro: um breve ensaio sobre a nossa proximidade com a commom law. Revista Académica Escola Superior
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E no contexto deste movimento alemdo, o pandectismo, que surgird uma teoria do
negécio juridico, ainda que com influéncia de “doses intelectuais” romanas.*> Neste sentido,

Orlando Gomes sacramenta:

O gosto por essas sequéncias conceituais desenvolveu-se no comego do século
passado na Alemanha, proveniente da aceitacdo, generalizada entre os juristas da
época, da idéia do sistema, herdada da doutrina do direito natural ou radicada na
filosofia alema do idealismo. Traduziu-se, segundo Larenz, na redugdo, a uma
unidade, de uma pluralidade que ¢ reconhecida na sua coeréncia ldgica e traduzida
num conceito geral e abstrato, induzido pelo particular. O conceito de negdcio
juridico entra nesse sistema logico. Na pirdmide conceitual, estd acima do contrato e
abaixo do ato juridico lato sensu. Abstraido.*

Exposto este contexto historico, cumprird, em breve, tragar as caracteristicas do
negdcio juridico, instituto que, a depender do momento histérico, t€ém umbilicais ligagdes
com o subjetivismo ou humanismo.

Quer dizer, se por um lado, o negdcio juridico pode ser fortemente banhado pelos
ideais do individualismo (subjetivismo), por outro, também pode ser banhado por valores
essenciais humanistas, decorrentes da existéncia do ser (humanismo).

Nao se esta, de forma nenhuma, querendo afirmar que o negocio juridico deve ser
compreendido apenas no enfoque do existencialismo humano, mas sim de que, ao lado desta
caracteristica de cunho humanista, tem uma vontade.

De toda forma, veridica ¢ a informag¢ao de que o negdcio juridico tem sua espinha
dorsal moldada no tempo, tempo este que engloba costumes e habitos, que, por sua vez,
acabam o moldando, langando jatos de efeitos em seus modos de operagdes e, logo, de
produgoes de efeitos.

No século XIX, por exemplo, um negdcio juridico era fortemente banhado pelos ideais

de liberdade, subjetividade e negatividade do Estado.****’ Exemplo maior disto se encontra

do Ministério Publico do Ceara, v. 11, n. 1, 2019, p. 199-202. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/wp-
content/uploads/2019/07/ARTIGO-10.pdf. Acesso em: 03 dez. 2021.

43 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; NEVES, Guilherme Valli de Moraes. Negocio juridico: um conceito histérico
revitalizado pelo novo Coédigo de Processo Civil. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y
Arbitraje, n. 3, 2016, p. 5. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6152350.pdf. Acesso em:
03 dez. 2021.

4 GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 79.

4 PEREIRA, William Eufrasio Nunes. Do Estado liberal ao neoliberal. Interface, v. 1, n. 1, 2004, p. 16.
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revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/view/8829/7339. Acesso em: 03 dez. 2021.
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no Codigo Francés de 1804, que expressamente postulava que o contrato, instrumento
derivado do negdcio juridico, tem forca de lei.

Alias, ndo se poderia deixar de mencionar que, ao que tudo indica, esta disposi¢ao
coloca o contrato acima até¢ mesmo do negdcio juridico. Dai ja se extrai uma diferenca do
negocio juridico da Franca do século XIX com o negocio juridico da Alemanha, na época do
pandectismo.

Por sua vez, na contemporaneidade, o negdcio juridico tem influéncia da fonte de
qualquer tipo de norma, o ser humano. Pois bem, hodiernamente, um negdcio juridico nao
deve ser observado com distancia da existéncia da pessoa humana, devendo, em verdade, ser
analisado sobre os pilares da personalidade do ser.*®

Ou seja, hodiernamente, em um contexto onde a tdbua axiomatica privada ¢ voltada
para o humano, ¢ do humano, um negdcio juridico, enquanto instrumento préprio de um
mundo capitalizado, ter-se-4 suas “artérias” percorridas pelos valores inerentes da
personalidade. *

De acordo com a doutrina, no “viés contemporaneo, sobretudo, pode-se dizer que o
sujeito deixa de ser analisado em abstrato e passa a ser analisado de forma concreta”.’’ Tal
no¢do ¢ importante para o ambito do negocio juridico, porquanto, nesta senda de
contemporaneidade, lhe forca a se submeter aos valores intrinsecos ao do ser humano.

Destas constatacdes, logo, podem ser extraidas as seguintes conclusdes: 1) O negdcio
juridico, na atualidade, estd para a autonomia da vontade, entretanto, enquanto reserva de
natureza acessoria, aquele estd estruturado nos valores decorrentes do humano. Rompe-se o
oitocentismo do negocio juridico, onde basta um consentimento, e inaugura-se uma teoria
negocial onde o humano, incluindo seu rol de valores, principalmente os relacionados a

personalidade, ¢ o centro de gravitagao; i1) O negdcio juridico ¢ uma teoria, logo esté sujeita a

47 SOARES, Marcos Antonio Striquer; PASSI, Renata Capriolli Zocatelli Queiroz. A superagdo do paradigma
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diversas mudancas com o decorrer do tempo, e, principalmente, com a alteragdo, em tal
intermédio, de hébitos, padrdes sociais e valores coletivos e até mesmo individuais.

Sintetizando tais questdes, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald sacramentam:

Todavia, é preciso aqui registrar, reiterando posicdo antes evidenciada a exaustdo,
que o elemento volitivo, fruto da autonomia da vontade e da autonomia privado,
marca registrada do negocio juridico, ndo mais assume carater absoluto, sofrendo,
sempre, as limitagdes decorrentes da ingeréncia de normas de ordem publica, notada
mente constitucionais, por forca da protecdo destinada a pessoa humana, realgando
-sua necessaria dignidade (CF/88, art. 1°, III). [...] E que a personalidade humana
deve estar, sempre, sublinhada como valor juridico insusceptivel de reducdo a
situagdes-tipo, sendo mister sua protecdo eficaz e efetiva, nas multiplas e renovadas
circunstincias em que se encontre.’!

O codigo civil de 2002 ¢ estruturado, principalmente, em trés pilares: eticidade,

52

sociabilidade e operabilidade.”> Miguel Reale, com elevada lucidez, descreve que a

operabilidade ¢ para que o codigo civil ndo tenha aplicacdo somente no ambito do “dever

99

ser”, devendo se instaurar na realidade, no lado do “ser”; ou seja, o direito ¢ para ser
executado.” E esta uma breve classificagdo do principio da operabilidade.

Entretanto, em muitos momentos, se percebe que o cddigo civil ndo se banha com o
principio da operabilidade, deixando margem, a doutrina e ao poder judicidrio, para o
desenvolvimento de determinados institutos juridicos. Neste sentido, o codigo civil ndo
descreveu o que é negocio juridico, em verdade se limitou, de maneira rasa, a descrever o
plano de validade e o plano de eficacia. Isto €, coube a doutrina, principalmente, desenvolver
a teoria do negdcio juridico e seu plano de existéncia.>*

Portanto, no tocante a tal negécio juridico, o codigo civil fora desanexado do principio
da operabilidade.

Assim, sobre tal instituto do direito civil, Antonio Junqueira de Azevedo descreve o

negdcio juridico como o “fato juridico consistente em declaracdo de vontade, a que o

ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos”, devendo ser observados
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“os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele
incide”.>

Tem razao o jurista de quilate, afinal um negécio juridico ¢ um acordo entre partes,
para a producdo de efeitos desejados, possiveis e licitos ou ndao abusivos. Em termos
concretos, o negdcio juridico corresponde a concordancia volitiva de dois ou mais sujeitos,
com o objetivo de obterem interesses proprios diretos ou indiretos, tendo em vista que um
relacionamento de cunho negocial pode ser para si ou para outrem.

Sistematizando tais alegacdes, Tartuce dispara o entendimento que o negocio juridico
¢ um ato “em que ha uma composicdo de interesses das partes com uma finalidade
especifica”.’® Complementando, esta finalidade especifica tera que ser licita, afinal um objeto
ilicito ¢ vedado; e isto ndo anula a hipdtese da finalidade especifica, um bem ou um servigo,
nao estar regulada em lei, porém estar em concordancia com o tecido social normativo.

Nesta trilha, Maria Helena Diniz defende que um negdécio juridico representa um
acordo entre partes, com a finalidade de obterem alguma modificagdo, criagdo ou extingdo de
direito em um objeto tutelavel pelo direito (principalmente de cunho econémico), de tal forma
que, para tanto, nao basta apenas o elemento advindo do consentimento, precisando também
que o objeto ndo seja vedado pelo ordenamento juridico.®’

Karl Larenz argumenta: “el negocio juridico es un acto o una pluralidad de actos entre
si relacionados, de los euales al menos un acto es una declaracion de voluntad o actuacion de
voluntad dirigida a la produccion de un determinado efecto juridico”® De fato, em se
tratando de negdcio juridico, para atingir interesses proprios ou de terceiros, 0s sujeitos
fornecem a vontade, a qual ter-se-4 que ser livre de vicios ou desembaracos quaisquer. Mas
ndo ¢ s, afinal, conforme ja exposto, o objeto ter-se-a que ser permitido pela lei, seja indireta
ou diretamente.

Ainda tratando sobre tal instituto do direito civil, Caio Mario da Silva Pereira ensina:

O fator genético de todo negdcio juridico ¢ a vontade do agente. Nao uma vontade
qualquer, como observa OERTMANN, porém uma vontade que se subordina ao
ordenamento legal. A vontade que se insubordine contra ordenamento legal ndo
conduz ao ato licito, porém ao ilicito, que ndo tem o efeito de criar direitos para o

55 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negocio juridico: Existéncia, Validade e Efic4cia. 4. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, p. 16.
56 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume unico. 7. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 154.
57 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.- 476-477.
8 LARENZ, Karl. Derecho Civil: Parte General. Traducciéon Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, p. 528.
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agente, porém contra ele carrea obrigacdes. [...] Demais disso, deve colimar a
realizag@o de objeto condizente com a lei, isto ¢, objeto licito, mas também possivel.
Se o objeto contravier a ordem juridica ndo produz efeitos juridicos, pois que se ndo
compreende que o direito reconheca validade e eficacia a uma declaragdo volitiva
que se insubordina contra o proprio direito. [...] O terceiro elemento estrutural do
negoécio juridico ¢ a forma, por via da qual o agente manifesta a sua vontade.
Diversamente do Direito Romano que era fundamentalmente formalista, o direito
moderno prima pela concepgao consensualista [...].%

O negocio juridico (Rechtsgeschaft), portanto, tém peculiares caracteristicas, quais
sejam: 1) € fruto de um acordo entre as partes, de tal modo que tal vontade deve estar livre de
qualquer vicio ou embarago; ¢ que, em um contexto de tdbua axiomatica com operabilidade, o
consentimento ter-se-4 que exprimir a realidade; ii) tem como finalidade o atingimento de
interesses pelas partes, tendo em vista que € o instituto de maior autonomia na cadeia de fato
juridico lato sensu; iii) o objeto deve ser licito e possivel, sobre pena de ser ilicito.

Sobre o primeiro elemento, Robert Dickens descreve que, para que um negocio
juridico exista, necessario se faz ter o elemento da vontade.®® O elemento psiquico do ser, a
vontade, deve ser emanada para a realidade e, ao mesmo tempo, deve corresponder a sua
verdadeira intencao, isto €, a vontade exprimida terd que ser umbilicalmente ligada a intencao
no sistema da psique.

Um negocio juridico ndo ¢ apenas uma ligag@o contratual e obrigacional, em verdade ¢
uma ligagdo com o conddo de alterar, criar ou extinguir direitos sobre bens tuteldveis pela
ordem juridica. Assim, trata-se o negocio juridico de um instituto relevante para o ser,
porquanto lhe impacta em um rol de esferas, tais como econdmica, social, moral e individual.
Neste sentido, ¢ fundamental que a vontade, elemento estrutural da teoria do negdcio juridico,
esteja sem vicios ou defeitos, devendo corresponder com o animo do psiquico do ser.

Paulo Bonini defende: “podemos definir como caracteristicas genéricas do negdcio
juridico o fato de ser um ato de vontade qualificado pela inten¢do do resultado, fundado no
direito (licito)”.®! Entdo, sendo um ato de vontade qualificado para obter uma finalidade (um
resultado licito e possivel), este ter-se-4 que ser declarado com base no sistema interno, no

sistema da psique do ser.

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Do negdcio juridico € seus defeitos. Revista da Faculdade de Direito da UFG,
v. 10, 1986, p. 145-146. Disponivel em: https://www.revistas.ufg.br/revfd/article/download/11610/7621/. Acesso
em: 05 dez. 2021.

% DICKENS, Robert Lee. Finding Common Ground in the World of Electronic Contracts: The Consistency of
Legal Reasoning in Clickwrap Cases. Marquette Intellectual Property Law Review, v. 11, n. 2, 2007, p. 411-412.
Disponivel em: https://scholarship.law.marquette.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1098&context=iplr. Acesso
em: 01 fev. 2021

6! BONINI, Paulo Rogério. Apontamentos sobre o tratamento legal da manifestagio da vontade nos negocios
juridicos. Estudos em homenagem a Clovis Bevilaqua por ocasido do centenario do Direito Civil codificado no
Brasil, 2018, p. 152.
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Verdadeiro impasse se consolida em quando houver uma declaracdo de vontade que
ndo esteja em consonancia com a vontade interna, a do sistema psiquico. Para tentar dirimir
problema relacionado ao elemento volitivo, o artigo 112 do Codigo Civil dispde: “Nas
declaracdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”.

Para o codigo civil, por derradeiro, no negocio juridico se atendera mais as
declaracdes de vontade (extirpagdo do consentimento interno) do que ao estabelecido no pacto
contratual. Logo, a declaragdo de vontade prevalece sobre o sentido literal da linguagem. E
uma norma-regra que visa solucionar um problema do elemento volitivo, ndo outros.

Por sua vez, em se tratando de conflito de declaragdo de vontade e vontade interna,
inexiste dispositivo solucionador. Para entender a dimensao do problema, vamos ao exemplo:
“A”, um senhor de idade, assina um contrato para obter um empréstimo por parte de “B”. Sua
inten¢do interna se manifestou, na realidade, para atingir o resultado de conseguir um
empréstimo. Entretanto, em outro contrato apartado, havia uma clausula autorizando um
penhor no seu Unico veiculo e havia outra clausula autorizando a alienagao judicial, em caso
de inadimplemento. Ou seja, a vontade interna era apenas pegar um empréstimo, porém sua
dupla declaragdo o conduziu para uma cadeia de direitos e deveres, tal como deixar o credor,
em caso de inadimplemento, alienar judicialmente seu tnico veiculo.

Ora, deve se atender mais a declaragdo de vontade ou a vontade interna?. Neste
exemplo, caso se preze pela declaracao da vontade, o senhor adquirira direito ao crédito que
obteve em empréstimo, porém também terd o dever de satisfazer o penhor do veiculo em
aliena¢do judicial, em caso de inadimplemento. Do outro lado da moeda, caso se prezar pela
vontade interna, o empréstimo sera eficaz, conquanto o penhor ndo, afinal ¢ cldusula acessoria
e que nao fora consentida no ambito interno do “A”.

E neste sentido que é fundamental a unifio da vontade interna com a vontade externa.
As partes buscam interesses e fornecem o consentimento para alcangd-los. A emissdo do
consentimento devera corresponder, para tanto, a vontade interna.

Havendo impasse no que diz respeito a vontade interna e a declaracdo de vontade,
deve-se prezar pela existéncia de elementos faticos. Por exemplo, se “A” atuava numa relacao
pré-contratual e dava, de forma clara, a entender que consentiria com todas as regras do jogo
do contrato, ndo poderad depois alegar que sua vontade interna ndo almejaria aquele negocio

juridico.
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Evidente que ndo sdo apenas os elementos faticos que devem ser usados para solugdo
do impasse entre a declara¢do de vontade e a vontade interna. Outros instrumentos devem ser
observados, tal como a boa-f¢, em sua faceta objetiva e subjetiva. Assim, se Caio estabelece
um contrato de compra e venda de um par de sapatos com Ticio, deverd o vendedor deixar as
clausulas bem transparentes (boa-fé objetiva em sua funcdo de integracdo quanto ao dever de

informacio).5

Caso o vendedor utilize termos obscuros e dificeis, impossibilitando a unido da

vontade interna com a sua declaragao, o comprador pode usar-se de pretensdo anulatoria,

alegando erro, com fundamento na auséncia de informacao, dever anexo da boa-fé objetiva.
Outro instrumento para auxiliar no conflito entre vontade interna e sua declaragdo ¢

sua seguranca juridica. Humberto Theodoro Junior sacramenta:

Levada ao extremo, todo ato afetado por vicio de consentimento seria invalido
diante da auséncia de vontade de que se ressente, seja por erro, dolo ou coagdo, ou
por qualquer outro evento que impeca sua livre e consciente manifestagdo. Essa
protecdo ampla e irrestrita a vontade real ndo ¢é, todavia, acolhida pela ordem
juridica, porque entraria em choque com o interesse geral, afetando a seguranca das
relagdes negociais. Se de um lado existe o interesse do declaraste, que praticou o
negocio juridico e que deseja preservar a pureza de sua vontade; de outro, hd o
interesse do meio social, onde o negdcio juridico estabelece uma expectativa de que
a declaragdo de vontade produzird os efeitos programados, ndo podendo,
razoavelmente, aceitar que, por motivos intimos do declaraste, se estabeleca o perigo
da sua fuga da obrigagdo assumida.®®

Portanto, a seguranca juridica, enquanto fator que gera confianca em relagdes em
sociedades, ¢ um elemento primordial para solucionar o conflito entre a declaragdo da vontade
e 0 ambito interno da psique do contratante.

Sem esgotar tais discussdes e partindo da premissa de que o presente trabalho nao tem
como objetivo solucionar impasses da teoria geral do fato juridico lato sensu, retornamos a
definicao de negdcio juridico.

Cristiano Chaves e Rosenvald defendem que "Rechtsgeschaft" “é o acordo de
vontades, que surge da participacdo humana e projeta efeitos desejados e criados por ela,
tendo por fim a aquisi¢do, modificagdo, transferéncia ou extin¢do de direitos”.%* Portanto,

para atingir interesses especificos, os sujeitos acordam suas vontades em rumos idénticos e, ao

62 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto Albuquerque. As fungdes da boa-fé e a constru¢do de deveres de
conduta nas relagdes privadas. Fortaleza, Revista Pensar, v. 18, n. 2, p. 551-586, 2013, p. 562-563. Disponivel
em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2704/pdf. Acesso em: 05 dez. 2021.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dos Efeitos do Negocio Juridico no Novo Cédigo Civil. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 40, 2001, p. 119. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1215/1148. Acesso em: 05 dez. 2021.

6 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral ¢ LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 606.
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mesmo tempo, opostos. Sao idénticos porque visam se unir numa relagdo juridica, e sdo
opostos porque seus interesses, provavelmente, sdo diferentes.

José de Abreu argumenta que inexiste um negécio juridico quando “falta o elemento
volitivo”.% De fato, sem ter o elemento da vontade, ndo ha como se concretizar um negocio
juridico, ou melhor, inexiste uma finalidade de interesses a serem buscados, uma vez que
inexistiu consentimento para criagdo dum pacto juridico.

Compartilhando o mesmo entendimento, Gustavo Tepedino menciona: “A analise do
negdcio em seus trés planos desenha-se, assim, como solucdo de compromisso entre a
seguranca que deve despertar o negocio juridico [...] e a inadmissibilidade de vinculos
juridicos assumidos na auséncia de vontade do agente [...]”.%

O negocio juridico, em breve sintese, ndo tera existéncia se nao houver vontade, vez

que nao tem como se falar de busca de interesses sem consentimentos dos agentes.

5.1 Planos do negdécio juridico

O negocio juridico tem trés planos: 1) existéncia; ii) validade; iii) eficacia.

5.1.1 Plano de existéncia

Para um negdcio juridico ter existéncia, faz-se necessario observar, principalmente,
quatro elementos: agente, objeto, forma e vontade.

99

E o plano do “ser”, onde existira um negocio juridico apenas quando existirem,
simultaneamente, o agente, o objeto, a forma e a vontade. Estes elementos, nas palavras de
Antdnio Junqueira de Azevedo, sdo responsaveis pela existéncia do negocio juridico.’’

Neste plano de existéncia inexiste preocupagdo com a aptidao do negdcio juridico em
produzir efeitos, de tal modo que, aqui, se visa alcangar a existéncia, ou ndo, de tal instituto; e,

para tanto, terdo que estarem presentes os seguintes elementos: agente, objeto, forma e

vontade.®®

8 FILHO, José Abreu. O negocio juridico e sua teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 339.

% TEPEDINO, Gustavo. O papel da vontade na interpretacdo dos contratos. Revista Interdisciplinar de Direito,
v. 16, n. 1, 2018, p. 177. Disponivel em: http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/492/369. Acesso
em: 06 dez. 2021.

67 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, p. 31.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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5.1.2 Plano de validade

O artigo 104 do Cdédigo Civil entabula: “A validade do negocio juridico requer: I -
agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III - forma prescrita ou
ndo defesa em lei”. Por for¢a de melhor precisdo tedrica, a doutrina desenvolveu outro
elemento do plano da validade, que ¢ a vontade livre e desembaracada.®’

Portanto, quatro sdo os elementos que compdem a validade do negbcio juridico.

Em se tratando de agente, ele deve ser capaz, isto €, a priori, terd que ter, no minimo,
18 anos. Caso o negocio juridico for estabelecido, por conclusdo da referida frase anterior, por
relativamente incapaz’® ou absolutamente incapaz’!, sera anulavel ou nulo, respectivamente.””

No que tange ao objeto, o mesmo deve ser possivel, licito, determinado ou
determinavel. Desta disposi¢do, por derradeiro, se exclui um objeto que ndo € possivel, até
entdo, se alcancar, tal como um pedago do sol. Também se extrai que objeto ilicito ndo podera
ser alvo dum negocio juridico, e, como exemplo, basta pensar no transporte de substancia
entorpecente ilicita, o crack. Inclusive, o artigo 747 do Codigo Civil pondera que o

“transportador devera obrigatoriamente recusar a coisa cujo transporte ou comercializacao

% DESCONSI, Raphaela Regina; GOULART, Fernanda Sell de. Andlise da validade do negécio juridico
celebrado por pessoa com deficiéncia intelectual. Anais do Congresso Catarinense de Direito Processual Civil,
2017, p. 473. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/accdp/article/view/11882. Acesso em: 06
dez. 2021.

70 Relativamente incapaz é aquele que pode celebrar um negocio juridico, desde que esteja sendo assistido ou
representado. Logo, o relativamente incapaz pode celebrar um negdcio juridico, porém tem que ser visualizado
por terceiro, com capacidade plena. A vontade que se prioriza ¢ do incapaz, sendo expressada pelo que lhe cuida
no quesito. O cddigo civil de 2002 elenca o rol de relativamente incapazes: 1) maiores de 16 ¢ menores de 18
anos; ii) ébrios habituais e viciados em substancias toxicas; iii) aqueles que, por causa transitoria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade; iv) os prodigos.

"I Em se tratando de incapacidade absoluta, o absolutamente incapaz tem sua vontade expressada por meio de
terceiro. O codigo civil de 2002 menciona apenas um absolutamente incapaz, que ¢ o menor de 16 anos. Logo,
para o direito, o consentimento do menor se transfere para o do que lhe representa.

2 Sobre a incapacidade relativa e a pessoa com deficiéncia, vejamos os apontamentos doutrindrios: “Como
exposto, irrompendo um novo paradigma tendente a promover a autonomia, patrimonial e existencial, do
portador de deficiéncia, o EPD inova ao expressamente prever que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa” (art. 6°). Dai decorre que, como o portador de deficiéncia psiquica ou intelectual tem assegurada,
a despeito do déficit cognitivo, a sua plena capacidade, os atos por ele praticados nio podem mais ser
invalidados com base na incapacidade do agente, prevista no art. 104, I, do Cédigo Civil, levando se em conta
que por fic¢do legal sdo considerados plenamente capazes. [...] Assim, ainda que a luz do EPD néo se possa mais
cogitar da invalidade do negdcio juridico por incapacidade do agente, ou seja, da auséncia de um pressuposto de
validade relativo ao sujeito, é de se ter atengdo a circunstancia de que seguem havendo pessoas cuja auséncia de
discernimento €, em maior ou menor grau, dbice a que elas sejam responsabilizadas e vinculadas pela vontade
manifestada. Dai a necessidade de se encontrar, sem que para tanto seja possivel desconsiderar a sistematicidade
e coesdao do ordenamento tal como posto, meios para compatibilizar o projeto emancipatério do EPD com o
papel protetivo tradicionalmente desempenhado pela teoria das invalidades [...]”. LIMA, Taisa Maria Macena
de; VIEIRA, Marcelo de Mello; BORGES E SILVA, Beatriz de Almeida. Reflexdes sobre as pessoas com
deficiéncia e sobre os impactos da lei n® 13.146/2015 no estudo dos planos do negodcio juridico. Revista
Brasileira de Direito Civil, v. 14, 2017, p- 32-33. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/164/159. Acesso em: 07 dez. 2021.
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ndo sejam permitidos”. Por fim, cumpre ressaltar que, por forca de lei, ndo se pode ter um
objeto indeterminavel.

No tocante a forma, o artigo 108 do Codigo Civil elenca que, caso nao ter disposi¢ao
contraria, “a escritura publica € essencial” para a validade “dos negocios juridicos que visem a
constitui¢do, transferéncia, modificacdo ou rentiincia de direitos reais sobre imoveis de valor
superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais”. Um negocio juridico,
portanto, pode ter uma forma especial, tal como visto no artigo acima. Ademais, pode a
autonomia dos agentes estacionarem o contrato numa forma especial, e exercendo a liberdade
contratual o negdcio pode “andar nas estradas” de formalismo especial, com uma forma
diferente.

“Embora, de regra, seja livre a forma dos negocios juridicos, nao se pode ignorar que
a expressa disposicdo de lei ou a vontade exteriorizada das partes pode estabelecer a
necessidade de atender a uma forma especial”, conforme Rosenvald e Cristiano Chaves.”
Enfim, por liberalidade ou por for¢a de lei, um negocio juridico poderd ter uma forma
especial, em que pese, em grande frequéncia, haverem contratos livres quanto ao formato.

No que tange ao ultimo elemento (vontade), para respeitar o plano de validade dum
negocio juridico, ela deve ser livre e sem vicios ou embaragos. Marcos Bernardes de Mello,
com precisdo, dispara que a “manifestacdo de vontade para integrar o suporte factico do ato
juridico ha de ser (a) auténtica, (b) integra e higida, no sentido de que tenha sido manifestada
pelo proprio figurante ou por alguém que, negocial ou legalmente, o represente”.”*

Concretiza a vontade, em um plano de validade, quando a mesma ¢ proferida sem
embaraco. O agente, por exemplo, ndo pode estar sofrendo uma coacdo fisica ou moral. Em
verdade, o agente ndo deve estar sofrendo qualquer transgressdo ao consentimento, devendo
sua manifestacdo estar livre, como um passaro em uma floresta cor de esmeralda.
Compartilhando deste entendimento, a doutrina dispara que a manifestacdo ndo deve conter
“defeitos que a afetem em sua perfeicio”.”

Ainda tratando sobre o plano de validade, Pontes de Miranda descreve:

Para que algo valha € preciso que exista. Nao tem sentido falar-se de validade ou de
invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia é questdo prévia.
Somente depois de se afirmar que existe ¢ possivel pensar em validade ou em
invalidade. Nem tudo que existe é suscetivel de a seu respeito discutir-se se vale, ou

73 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 623.
7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano de validade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
38.
5 Ibidem, p. 38.
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se nao vale. [...] Os conceitos de validade ou de invalidade s6 se referem a atos
juridicos, isto ¢, a atos humanos que entraram (plano da existéncia) no mundo
juridico e se tornaram, assim, atos juridicos.”®

De fato, para que um negdcio juridico tenha validade, a priori, ¢ necessario que exista
respeito ao plano de existéncia. Trocando em mitidos, se por um lado, o plano de existéncia
diz respeito ao rol de elementos que dao “vida” ao negbcio juridico, por outro, o plano de
validade toca ao conjunto de elementos que fornecem validade aquele. “O que nao existe nao
pode ser viciado ou defeituoso”, nos dizeres de Ken Basho.”’

Portanto, um negdcio juridico pode ser existente, mas ndo ter validade; e jamais um
negdcio juridico pode ser valido caso nao respeitar os elementos do plano de existéncia. Em
termos cristalinos, existem elementos cruciais que dao existéncia ao negdcio juridico, bem

como elementos fundamentais que fazem um existente negocio juridico ser valido.

5.1.3 Plano de eficacia

Um negocio juridico pode existir e ser valido, logo respeitou os elementos descritos no
topico anterior, e, ainda assim, ter seus efeitos pausados por algum elemento acidental. Stolze
e Rodolfo Pamplona destacam: “ainda que um negocio juridico existente seja considerado
valido, ou seja, perfeito para o sistema que o concebeu, isto ndo importa em producao
imediata de efeitos, pois estes podem estar limitados por elementos acidentais [...]”.”8

“Nesse plano, ndo se trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica
do negdcio, mas sim, tdo-so, da sua eficacia juridica e, especialmente, da sua eficacia propria
ou tipica, isto ¢, da eficacia referente aos efeitos manifestados como queridos”, conforme
Anténio Junqueira de Azevedo.”

Estes efeitos do negdcio juridico valido, logo existente, podem nao ser imediatos,

tendo em vista que existem elementos acidentais: condic¢do, termo e encargo. Existindo algum

elemento acidental, o tempo da produgdo de efeitos do negdcio juridico sofrera variagao,

76 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Vol. 4. Campinas: Bookseller, 2001, p. 39.

7 NETO, Ken Basho. Da inexisténcia da "escada ponteana": uma introdugio aos planos da existéncia, da
validade e da eficidcia em Pontes de Miranda. Revista do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, v. 31, n. 2,
2019, p. 27. Disponivel em: https:/rtrfl.emnuvens.com.br/trf1/article/view/104. Acesso em: 07 dez. 2021.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RODOLFO. Manual de Direito civil: Volume tnico. 5.ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 151.

7 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, p. 49.
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podendo ser por um lapso temporal curto, médio ou grande.®® Sobre tais elementos acidentais
e seus impactos, Maria Helena Diniz defende que eles sdo “categorias modificadoras dos
efeitos normais do negocio juridico, restringindo-os no tempo ou retardando o seu nascimento
ou exigibilidade”.®!

A condic¢do suspensiva ou resolutiva se insere no plano da eficacia. Logo, um negbcio
juridico poderd ser existente e valido, porém seus efeitos sdo posteriores, dependendo da
concretizagdo duma condigdo suspensiva, ou existentes, cessando com o advento da condig¢ao
resolutiva.®

O artigo 121 do CC elenca que a condi¢do suspensiva ¢ uma “clausula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a evento futuro e
incerto”. Portanto, aqui, hd um evento futuro e incerto para que os efeitos do negdcio juridico
ganhem “vida”. Orlando Gomes, em obra atualizada pelo eterno Antonio Junqueira de
Azevedo, até defende que “os efeitos do contrato s6 se iniciam a partir do momento em que
ocorre o evento”, quando ha uma condigio suspensiva.®?

Logo, o efeito do negocio juridico esta travado pelo “cadeado” denominado condigao
suspensiva, cuja chave € a concretizacdo do evento futuro e incerto. Sem o advento deste

evento, apenas hd um negocio juridico existente e valido. E, em sintese, um negdcio juridico

eficiente, mas deficiente. Sobre isso, Vera Regina argumenta:

Com relagdo ao elemento acidental condigdo, a sua inser¢do no ajuste afetaria a
eficacia de determinada clausula [...] impedindo que ela produzisse efeitos até que
ocorresse algum evento futuro e incerto, hipdtese em que se denominaria condigao
suspensiva.?

A pedra angular da condi¢do suspensiva estd repousada no fato de retirar a producdo
dos efeitos do negocio juridico, até¢ o implemento do evento futuro (no tempo posterior) e

incerto, € claro.

80 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 568.

81 Ibidem, p. 568.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 573.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 151.

8 SANTOS E SILVA, Vera Regina Dias dos. Da viabilidade da inser¢do dos elementos acidentais do negdcio
juridico - termo, condi¢cdo e encargo - nos termos de ajustamento de conduta que visem a prote¢do ao meio
ambiente. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2016, p. 12. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2016/pdf/VeraReginaDiasdosSantoseSilva.p
df. Acesso em: 08 dez. 2021.
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Em se tratando da condi¢do resolutiva, Orlando Gomes sacramenta: “os efeitos do
contrato cessam com o acontecimento” de evento futuro e incerto.®> Assim, tendo o advento
do evento futuro e incerto, quando ha uma condicdo resolutiva, os efeitos do negocio juridico
deixam de operar na realidade. Em linguagem informal, os efeitos “morrem” com a
concretizacdo da condicgdo resolutiva.

Os romanos n3o reconheciam a existéncia da condicdo resolutiva.’® Ainda assim, é
notavel que esta condi¢cdo, na contemporaneidade, ¢ excessivamente presente, tendo em vista
que ¢ utilizavel como métrica por sujeitos que desejam ver efeitos até a possivel ocorréncia
dum evento futuro e incerto.

“Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se ndo realizar, vigorard o negocio
juridico, podendo exercer-se desde a conclusao deste o direito por ele estabelecido”, conforme
artigo 127 do Codigo Civil. De fato, ndo tendo o evento futuro e incerto da condigao
resolutiva, os efeitos do negdcio juridico continuam operando, moldando a realidade com seus
jatos de efeitos.

Por todo o exposto, evidente fica que existe uma diferenga crucial entre a condigao
suspensiva e a condicdo resolutiva. Naquela, tendo o advento de evento futuro e incerto, o
negocio juridico comeca a surtir efeitos, conquanto nesta, com o advento do evento incerto e
futuro, hé a interrupcao dos efeitos.

Também existem semelhangas entre tais institutos do direito civil. Em se tratando de
constituicdo, nas condi¢cdes suspensiva e resolutiva tém trés elementos comuns: a)
voluntariedade: as partes, exercendo a liberdade de contratar e utilizando a liberdade
contratual, estipulam uma das duas condi¢des; b) futuro: a condi¢do ndo recai no passado ou
presente, mas sim no futuro; ¢ o futuro que interessa a condi¢do, porquanto ¢ no futuro que
existira, ou nao, o implemento dum evento nao certo e futuro; c) incerto: ndo existe uma
certeza no que toca a concretizagdo da condi¢ao, motivo pelo qual ela € incerta; repousa-se,
assim, na zona de inseguranca.’’

Em se tratando de requisito de licitude, existem semelhangas nas condi¢des suspensiva
e resolutiva. “Sao licitas, em geral, todas as condi¢gdes nao contrarias a lei, a ordem publica ou

aos bons costumes”, nos moldes do art. 122 do CC. Por exemplo, ndo pode uma parte
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186. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/417/298. Acesso em: 08 dez. 2021.
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estipular que seu filho s6 vai ganhar heranga caso trair sua esposa, em dois dias apos sua
morte.

O segundo elemento do plano da eficacia ¢ o “Termo”, uma expressdo que equivale a
“momento”.

Um negoécio juridico pode ser alvo do elemento acidental “termo”, que pode ser
inicial, também conhecido como suspensivo, ou final, conhecido como resolutivo.®

O termo inicial ou suspensivo ¢ aquele que marca o momento inicial de surgimento de
efeitos do negocio juridico. Neste sentido, o artigo 131 do CC dispara: “termo inicial
suspende o exercicio, mas ndo a aquisi¢ao do direito”.

O termo final ou resolutivo, por sua vez, ¢ aquele que marca qual o momento de
encerramento de efeitos do negocio juridico. Ou seja, com o advento do termo final, ha a
cessacao dos efeitos do negdcio juridico.

Ainda assim, existem duas semelhancas entre o termo inicial e final. S3o elas: a)
futuro: o termo ¢ um evento futuro, assim como a condi¢do suspensiva ou resolutiva; b)
certeza: o termo € um evento certeiro de ocorrer, afinal a natureza, pelas suas proprias regras,
demonstra que o tempo se molda de uma forma inequivoca para o nosso espago.

Ja o encargo ¢ um “Onus introduzido em ato de liberalidade”, ocorrendo muito, por
exemplo, em contrato de doagio.®’

Trata-se de um instituto que pertence ao plano da eficacia, podendo, ou ndo, adiantar
para o futuro os efeitos dum negécio juridico. E que o encargo ndo suspende o exercicio do
direito, em regra. Como excec¢do, pode suspender o exercicio do direito, desde que esteja

positivado no contrato.

6 Contrato eletronico existencial: Breves notas

Inicialmente, em Roma, tivemos um contrato fortemente influenciado pelo aspecto da
vinculatividade. Ao fornecer o consentimento, o individuo se via envolvido em uma extensa
cadeia contratual, com reflexos nas areas patrimoniais, sociais e familiares. O consentimento,

ainda que ndo o elemento mais relevante para o ambito contratual de Roma, era tido como

8 AQUINO, Leonardo Gomes de. Elementos acidentais: Andlise do plano da eficacia dos negdcios juridicos.
Consilium, V. 1, n. 3, 2009, p. 12. Disponivel em:
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elemento para a feitura de um contrato. Reinhard Zimmermann defende que, em Roma, o
“nudo consensu” era um elemento que podia formar o contrato.”

Passando a idade média, o cenario ndo se alterou, tendo o contrato um efeito forte de
vincular as pessoas. E aqui que o instituto “pacta quantumcunque nuda servanda sunt” exala
sua for¢a cogente, fazendo o efeito da vinculatividade ser muito forte, afinal os individuos,
por fornecerem suas declaracdes em papéis, teriam que as cumprir, ndo sendo
inadimplentes.’!

No Estado liberal, fruto de revolucdes em busca da liberdade, no fundo, o contrato foi

um instrumento do particular, quase sempre alheio aos valores sociais. A doutrina afirma:

a percepgdo de que o Estado ndo deveria interferir nas questdes relativas ao mundo
dos negocios privados, desde que ndo defesos em lei, esteve subsidiando a logica de
que uma vez que se estabelecessem contratos entre partes, esses deveriam ser
literalmente cumpridos — ¢ o principio da forca obrigatoria. Nesse contexto, a
imprevisibilidade ambiental como possibilidade de alteracdo e resolucao contratual
era inadmissivel, j4 que contraria os interesses da for¢a obrigatéria.”

Portanto, na idade liberal permaneceu o contrato como instrumento de busca de valor
individual, tendo em vista que, uma vez celebrado aquele, os contratantes deveriam, com
honestidade e rigor, cumprir as clausulas, sempre buscando se afastarem do inadimplemento,
seja ele culposo ou doloso. Era uma regra.

Posteriormente, com a ascensao do Estado social, eclodiu uma alteragao no ntcleo do
contrato. Assim, ndo mais o contrato deve ser visto como um instrumento de busca apenas de
interesses individuais e livres de valores e direitos de terceiros, em realidade terd que ser
umbilicalmente conectado com o valor da boa-fé, principalmente a objetiva, com a funcao
social e até mesmo com a personalidade de cada individuo.

E neste contexto que emerge o contrato existencial, que ¢ caracterizado por valorizar o
ser humano. Especificamente, no contrato existencial existe um objeto que ¢ fundamental a
existéncia do individuo, tendo, por isso, que haver um tratamento diferente do que haveria
para aquele contrato cujo objeto ¢ comercial. Este tratamento, por derradeiro, tem que ser em

prol da maximizagao da personalidade individual.
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Porém, com a ascensdo de uma sociedade digital, caracterizada pela flexibilidade,
desmaterializagdo, compartilhamento e agilidade nas operagdes no corpo eletronico, uma
nova modalidade de contrato deve prosperar: o contrato existencial.

Vive-se, importante mencionar, em uma sociedade marcada pela flexibilidade. Prova
disto sdo os milhares de aplicativos que flexibilizam direitos ou fatos juridicos, como a Uber,
o pop e o ifood. Esta flexibilizagdo ¢ inerente a sociedade do compartilhamento, afinal faz
com que o direto se torne indireto. Esta transi¢do para o indireto €, em regra, devida por dois
fatores: a) barateamento da prestacdo; b) agilidade de adquirir algum objeto ou servigo pelo
indireto.

Esta sociedade também ¢ marcada pela desmaterializagdo, um processo que consiste
na retirada da importancia do tangivel para fazer o intangivel ter relevancia. Um exemplo
desta desmaterializagdo ¢ o metaverso, uma tecnologia que se solidifica “por meio da criagao
de Mundos Digitais Virtuais em 3D — MDV3D, no qual diferentes espagos para o viver e
conviver sdo representados em 3D”; e, por isso, acaba “propiciando o surgimento dos
“mundos paralelos” contemporaneos”.”> Enfim, na sociedade do compartilhamento se
identificam fortes tragos de desmaterializacao, onde o intangivel ganha espaco para fomento,
por exemplo, da industria e do préprio corpo eletrdnico.

Outra caracteristica desta sociedade ¢ o compartilhamento, principalmente de
informagdes de individuos. Com o desenvolvimento das tecnologias de informacdo e
comunica¢do (TIC’S), o sapiens adquiriu a possibilidade de compartilhar informacdes, em
nivel global e de modo rapido. Com este cendrio o individuo ficou mais vulneravel,
porquanto, ao fornecer um click aceitando os “termos e condi¢des” do contrato eletronico,
torna-se alvo do compartilhamento, no corpo eletronico.”*

A agilidade também ¢ uma caracteristica da sociedade digital. A cada dia, as TIC’S
sao evoluidas, sendo equipadas com processadores rapidos, sistemas gerenciais com
performance célere, softwares simples e gerenciais, permitindo as informagdes, incluindo as

de naturezas individuais, serem compartilhadas agilmente, em escala global. Enfim, os
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individuos tém as informagdes personalissimas compartilhadas em ambito global, de modo
rapido.”

Em suma, o corpo eletronico se estrutura com base nos seguintes elementos:
flexibilidade, desmaterializagdo, compartilhamento e agilidade. O individuo, qualquer que
seja sua etnia, raga, origem, género, orientacdo sexual, fica exposto ao fendmeno de
tratamento de dados pessoais ao estabelecer um negocio juridico eletronico, afinal a sociedade
digital precisa disto.

Com o processo de desmaterializacdo dos bens, especialmente daqueles apreciaveis
economicamente, novos gradientes precisaram surgir para fomentar a indistria 4.0. Um
desses bens ¢ o dado pessoal, também conhecido como informagdo pessoal ou informacao
personalissima. Tal informagdo ¢ relevante para a manutencdo da industria do
compartilhamento, porquanto além de ser desmaterializada, serve como norte para a
concretizacdo da politica de implementacdo de publicidade, de criacdo de inovagdes no
ambiente de mercado, dentre outras utilizag¢des.

Andréa Leal e Elisio Bastos ensinam que os dados sdo excessivamente utilizados no
mercado do compartilhamento, servindo para uma cria¢io eficiente de publicidade ao titular.”®
De fato, ao se levar em consideragcdo que o individuo, por ser exposto ao tratamento de dados
pessoais, torna-se uma vitima de intensas publicidades, veridica ¢ a concepcdo de que o
compartilhamento, inclusive de informacao de um titular, ¢ caracteristica da sociedade digital.

Contribuindo com o fendmeno de tratamento de dado pessoal, temos a agilidade no
compartilhamento de informagdes. Por exemplo, com um simples celular com internet, o
individuo consegue mandar para outro, em qualquer local do mundo, uma informacao - e com
velocidade, diferente dos anos 2000. As tecnologias da informagdo e comunicagdo
permitiram, em suma, o sopesamento da protecao de dados pessoais, porquanto agilmente as
informacodes dos titulares sdo compartilhadas em escalas globais, no mais das vezes até sem o
consentimento desembaragoso de vicios.

E neste contexto que emerge a necessidade de instauragdo da nova modalidade
contratual, o eletronico existencial.

Sobre tal modalidade de contrato, veja-se que, assim como outros tipos contratuais, ele

tem como objeto central o dado pessoal do individuo. Qualquer contrato eletronico existencial
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tem como objeto central o dado pessoal, seja ele sensivel ou ndo, secreto ou aberto ao publico.
Fato ¢ que, em se tratando desta espécie contratual, ¢ a informacao, pertencente ao individuo,
que ¢ o objeto de exploragao.

Nos moldes de Susete Gomes: “O objeto ¢ elemento e requisito de validade do
negocio juridico, pois ndo ha relagdo juridica com uma finalidade especifica que ndo tenha um
objeto como suporte”.”’ Portanto, qualquer contrato, incluindo o de natureza existencial, tera
que conter um ou mais objetos. Sem objeto, ndo ha que se cogitar no estabelecimento de uma
relagdo denominada contrato. No caso do contrato eletronico existencial, o objeto central ¢ a
informagdo da pessoa.

Pelo simples fato de o individuo celebrar uma relacdo através de um contrato na
internet, ha a transicdo para a espécie eletronica existencial, observado a necessidade de o
dado pessoal (objeto) ser alvo de qualquer tratamento, como coleta e compartilhamento.
Portanto, no tocante ao objeto, sendo o dado pessoal um alvo de tratamento, no mais das
vezes pelo proponente do contrato estabelecido na internet, cogita-se da instauragdo do
contrato eletronico existencial.

Para Lorenzetti: “O contrato eletronico caracteriza-se pelo meio empregado para a sua
celebragdo, para o seu cumprimento ou para a sua execucao, seja em uma ou nas trés etapas,
de forma total ou parcial”.”® E uma assertiva correta para o contrato eletrénico, porém, no
atual contexto de cultura do compartilhamento, esta incompleta. Logo, acrescenta-se que, com
frequéncia, o contrato eletronico ¢ um instrumento utilizado para celeridade na aquisi¢ao de
objeto ou servigo, servindo, em consonancia com aquilo, como meio para o proponente fazer
tratamento de dados pessoais. Justamente por isso, todo contrato eletrénico que possibilita,
para o proponente, o tratamento de dados torna-se existencial.

O objeto, de qualquer modo, do contrato eletronico existencial € o dado pessoal.

“O objeto ha de ser Licito, possivel, determinado ou determinavel, ndo se contrapondo
a lei, a moral ou aos bons costumes. A licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto ¢é
imperativa, sob pena de nulidade negocial”.”® Como ndlo existe regra tornando ilegal o dado
pessoal ser um objeto do contrato na internet, 0 mesmo se torna licito. Para piorar tal quadro e

levando em consideragdo toda a cultura de auséncia na tutela da protecdo de dados pessoais,

97 GOMES, Susete. O objeto do contrato. Dissertagdo (Mestrado em direito), Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo, 2008, p. 85. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8139/1/Susete%20Gomes.pdf.
Acesso em: 21 fev. 2022.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 285.

% ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral ¢ LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 623.

45



conforme se verd no capitulo III da presente obra, o objeto dado pessoal ¢ extremamente
presente nas contratagdes eletronicas.

O dado pessoal também ¢ possivel. Pelo simples fato do proponente e do aceitante
fornecerem seus cliques, através de mouses ou tecnologias semelhantes, como o deslize de
dedos pelo touch, hé a celebragdo de um contrato digital, que, no mais das vezes, tem, por
qualquer clausula ou meio, a permissibilidade para o fato juridico de tratar os dados.

Logo, o dado pessoal ¢ um objeto do contrato eletronico existencial, sendo, por
derradeiro, possivel. Para tanto, o proponente do contrato e o aceitante, através de sucessivos
cliques em seus equipamentos, concretizam um negocio juridico no ambiente eletronico,
sendo este embutido com regras e principios que permitem uma relativizagdo da privacidade e
da intimidade, porquanto torna possivel o tratamento de dados pessoais.

No que tange a determinabilidade, em regra quase que absoluta, o contrato eletronico
existencial tem o dado pessoal definido, certo como um fato da natureza. Gize-se que isto se
deve em razdo do proponente ja elencar as clausulas que lhe permitirdo tratar o rol de dados
pessoais do individuo na posicao de aceitante. Ha, portanto, determinabilidade do objeto dado
pessoal no contrato eletronico existencial.

O contrato eletronico existencial, assim como o contrato de lucro, tem que respeitar o
instituto da “violacdo positiva do contrato”, qualificada, dentre varias outras caracteristicas,
como “descumprimento de deveres laterais”.!” Ha violagdo positiva do contrato quando
existe uma auséncia, por parte do proponente do contrato, de clareza e lucidez nas cldusulas,
afinal estas devem ser precisas, livres de obscuridade ou interpretagdo ambigua.'”! Partindo
dai, se tem que os dados pessoais coletados, por meio de um contrato no ambiente da internet,
devem ser determinados ou determinaveis, sobre pena do proponente incorrer na violagao
positiva do contrato por descumprir o dever da informacao, intrinseco a boa-fé objetiva.

Assim sendo, para que um contrato eletronico existencial tenha validade quanto ao
objeto, o dado pessoal devera ser legal, possivel, determinado ou determinavel (art. 104, I, do
CC).

Além destes requisitos, um contrato eletronico existencial precisa de um agente capaz

para ser valido. “Como todo negocio juridico traz como conteudo uma declaragcdo de vontade
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(o elemento volitivo que caracteriza o ato jurigeno), a capacidade das partes ¢ indispensavel
para a sua validade”, conforme Flavio Tartuce.!%?

E valido um contrato eletronico existencial quando celebrado por uma pessoa capaz,
logo maior de 18 anos e sem enquadramento em alguma hipdtese do artigo 4° do CC, em
regra. Independente de ser esta espécie de contrato ou outra, como o contrato de lucro (objeto
comercial ¢ o primordial), o agente terd que ser capaz e ter legitimidade.

Nao se estd negando a possibilidade de o menor de 16 anos celebrar um contrato
eletronico existencial e, por raciocinio 16gico, ter seus dados pessoais tratados. Para que o
absolutamente incapaz estabeleca tal espécie de negdcio ¢ necessario estar sendo
representado, em regra, pelos seus pais ou por um na auséncia do outro, como por causa de
um obito.

Por ndo ter todo um sistema cognitivo construido e que esteja apto a balizar as
orientacdes, o menor de 16 anos, para que estabeleca um contrato eletronico existencial, terd
que ser representado pelos genitores. Esta € a regra.

O objeto do contrato eletronico existencial ¢ a informacdo intima ou privada,
intrinseca a personalidade do individuo, esteja ele na fase de crianca, adolescente, adulto ou
idoso. Ainda assim, em decorréncia do sistema de representatividade de absolutamente
incapaz, o menor terd que ser representado para estabelecer, via clickwrap, um contrato
eletronico existencial.

Ingressando na realidade, se observa que muitos genitores se descuidam dos filhos,
pois os deixam acessar diversos sites, com suas contas munidas com informagdes
personalissimas, para estabelecimento de diversos contratos eletronicos existenciais, afinal
tém dados sendo tratados. Portanto, na pratica, ha uma auséncia de eficacia no tocante ao
sistema de representatividade do codigo civil frente a tal espécie contratual.

Fernanda Pantaledo e Gabriel Aguiar, engrossando o couro, até defendem:

A pratica de sharenting em detrimento do livre desenvolvimento da personalidade e
da autodeterminacdo informativa do menor claramente se configura como ato ilicito
causador de dano, cabendo a responsabilidade civil o controle ex post da conduta
parental '
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Indo além, a omissdo dos genitores com poder familiar no que tange a tutela do filho
absolutamente incapaz ¢ um fato que pode gerar um dano para a vida toda, tal como porque,
através de um contrato eletronico existencial, a crianga teve um dado sobre uma doencga
coletado, e mais tarde este mesmo ¢ utilizado para finalidades racistas.

Por isso, liberdade e responsabilidade devem caminhar de “maos dadas”,
especialmente em um contexto onde o sistema de incapacidade absoluta parece nao ter efeitos
diante dos resultados dos contratos eletronicos existenciais.

Ainda assim, em se tratando do contrato eletronico existencial, o individuo tera que ser
capaz, ndo submisso as hipéteses de incapacidade relativa ou absoluta, sobre pena de lhe ser
aplicado o instituto, respectivamente, da assisténcia ou representatividade.

Nao ¢ porque ¢ um contrato eletronico com o objeto dado pessoal que nao existe a
aplicacdo do plano da validade, tipico da estrutura do fato juridico. Em realidade, por ser um
contrato eletronico com natureza existencial, ha a necessidade de existir um ser humano. Nao
se cogita de contrato eletronico existencial quando ¢ um robd inteligente que realiza, mas sim
quando ¢ um individuo, de carne e o0sso.

E necessario que a pessoa seja legitima e capaz, é isso. Com precisdo cirtrgica,

Reboucas defende:

Quanto ao agente, devera ser capaz e legitimado, considerando como capacidade
aquela determinada em lei (idade, representatividade, emancipacdo, etc.) e a
legitima¢do como a competéncia concedida pela lei para firmar determinado
negdcios juridicos.'®

Relevante dar eficiéncia para tal sistema de incapacidade. Ao se levar em consideragdo
que o objeto do contrato eletronico existencial ¢ o rol de dados pessoais, o individuo que o
celebra esta se submetendo a uma inversao kantiana, porquanto passa a ser um meio, nao um
fim, pois seus dados sdo tratados pelos proponentes. A prima facie, parece que tal pratica nao
gera nenhuma outra consequéncia, se limitando a uma mera operagdo entre dois sujeitos que
se ligam por diferentes localizagdes geograficas. A posteriori, veja-se que sao informagdes da
personalidade da pessoa que estdo sendo alvos de tratamento positivo pelo proponente, apds
aquele “concordar” com a clickwrap e suas politicas de privacidade. Por isso, ¢ importante

que, em se tratando do contrato eletronico, a pessoa seja maior (18 anos) e legitima, com o

104 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contrato eletronico: Consideragdes sob a dtica do plano de validade do
negocio juridico na formagao do contrato. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo, 2012, p. 43. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6026/1/Rodrigo%20Fernandes%20Reboucas.pdf. Acesso em: 23 fev.
2022.
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fito de amenizar possiveis danos — este posicionamento se deve ao se partir da hipdtese de que
um menor, por exemplo, ndo tem toda sua estrutura psiquica construida, o que pode fazer
sofrer fortes perturbagdes no sistema de paz interior frente a um tratamento racista de dado,
por exemplo; e nao se esta, de forma alguma, alegando que um adulto nao sofra com o mesmo
impasse, porém, pelas pistas histdricas até entdo, os menores sdo mais frageis.

A forma prescrita ou nao defesa em lei também ¢ um requisito de validade que ¢
aplicavel ao contrato eletronico existencial. Muito comum ¢ o pensamento de que a internet é
uma terra sem lei, onde o particular faz o que entender, na hora que quiser. Para dimensionar
esta ideia, retorne-se a década de 1990, onde um magistrado americano, o Frank Easterbrook,
desprezou o contexto de novos direitos na internet ao ponderar sobre o bindmio: cyberespago
e direito dos cavalos.'® Ora, se para tal linha a internet é uma terra sem lei, o contrato
eletronico ndo pode sofrer nenhuma regulacdo, devendo ficar livre de qualquer intervencao de
um Estado soberano.

A internet, felizmente, alcancou um patamar de ser alvo das estranhas do direito.
Pessoas existem, e independente de navegarem precisam de tutela no corpo eletronico,
inclusive quando fazem acordos nesta ‘“terra invisivel”. Justamente por isso, emerge a
caracteristica do contrato eletronico existencial ser licito por ndo ser defeso por alguma norma
ou simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, ou qualquer outro modo de criar um
Direito, entendido como uma norma.

Uma coisa ¢ ponderar que o contrato eletronico ¢ licito, outra ¢ ponderar que o modo
de politica de privacidade ¢ legal. Aquele esta em consonancia com o plano de validade, este,

conforme se vera mais adiante, ndo.

6.1 Formagao do contrato eletronico existencial: Aspectos existenciais € patrimoniais

Na maior parte da historia brasileira a regra para o estabelecimento de contrato se
baseou no plano fisico, isto é, as partes deveriam estar presentes para celebrarem um contrato.
O cddigo civil de 1916 destaca, por exemplo: “Art. 1.083. A aceita¢do fora do prazo, com
adicoes, restricdes, ou modificagdes, importara nova proposta”. Este artigo da indicios de que,
para a formagdo do contrato fisico, se precisava da assinatura de todas as partes envolvidas.

Logo, ha presenca fisica para a concretizacdo do contrato fisico.

105 ASTERBROOK, Frank H. Cyberspace and the Law of the Horse. University of Chicago Legal Forum, v. 207,
1996, p. 207-208.
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Entretanto, com a ascensdo da internet, novas formas de relacdes surgiram, culturas se
moldaram frente aos impactos das tecnologias de informacdo e comunicacdo e emergiram
paulatinas transformagdes no modo de interagdo do humano com o objeto.

A internet, apesar de ter surgido recentemente se comparada a outras tecnologias, foi
uma tecnologia que gerou uma alteragdo global, independente de barreiras de distancia. Se
levar em consideragdo que o “Homo sapiens” surgiu em 200 mil anos atras, na Africa
Oriental, a internet, de fato, ¢ uma tecnologia nova. Criada na guerra fria para impedir ataques
nucleares, a internet também comecou a ser demandada nas comunidades académicas.!?%!%7

Chegando no século XXI, a internet se popularizou, mostrando-se como uma
ferramenta util ao ser humano, afinal rompe barreiras geogréficas, tem celeridade para
transmitir bits e dados e permite a desmaterializacao de bens. Estd tdo popularizada que mais
da metade da populagdo a utiliza, conforme pesquisa da Unido Internacional de
Telecomunicagdo.'%®

Um dos tracos da internet ¢ a possibilidade de contratar a distdncia, ndo mais
precisando o individuo ir na loja fisica. Tendo acesso ao corpo eletronico, o individuo podera
acessar uma oferta de um site ou uma oferta no e-mail, e, sem sentir o cheiro ou tocar no
objeto, podera celebrar um contrato.

Nos dizeres doutrinarios:

Da mesma forma como ocorre tradicionalmente, os contratos celebrados por meio
eletronico poderdo apresentar as mais variadas nuances, as vezes de forma
simplificada, as vezes mais complexas. Em alguns casos ocorrem negociacdes
preliminares anteriormente a celebragdo contratual definitiva, com a possibilidade,
inclusive, de formagao de um contrato preliminar, em outros casos, um mero clicar
de botdo firma um contrato. Por se tratar de acordo de vontades celebrado em
ambiente virtual, serdo sempre contratos celebrados a distancia; ou seja, as partes
jamais estardo fisicamente uma diante da outra. Assim, € possivel concluir
precipitadamente que o tratamento juridico dado seria o de contratos realizados entre
ausentes.'?

A contratacdo eletronica ¢ feita a distancia, podendo ser por diversos modos: a) pode o

individuo, ao acessar seu e-mail, clicar em alguma oferta, a adquirindo mediante o pagamento

196 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: Uma breve historia da humanidade. Tradugido Janaina Marcoantonio. Porto
Alegre: L&PM, 2018, p. 50-61.

107 CORREA, Fabiano Simdes. Um estudo qualitativo sobre as representagdes utilizadas por professores e alunos
para significar o uso da internet. Dissertacao (Mestrado em Direito), Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 17-18.
198 Unido Internacional De Telecomunicagio. World Telecommunication/ICT Indicators Database, 2019.

109 ANTONIUK, Florence Serpa. Formagdo dos contratos eletronicos de consumo via internet segundo a
legislacdo brasileira. Monografia (Graduagdo em Direito), Universidade Federal do Parana, 2004, p. 38.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/49475/M408.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 03 mar. 2022.
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e repetitivos cliques; b) pode o individuo acessar diretamente um site de uma loja online,
fornecendo diretamente sua inten¢do, através de cliques, para estabelecer o contrato eletronico
com o objeto servico ou produto; c) o ser ¢ destinatario de uma publicidade, podendo clicar
em uma aba que o leva para a loja online e hospedada, para fazer uma aquisi¢ao de produto ou
Servigo.

Logo, o contrato eletronico existencial, para existir, exige uma comunicacao interativa,
consistente em uma declaracdo de vontade (esquivada de quaisquer erros de consentimento)
duma parte enviada a outra, direta ou indiretamente, que, no fim, faz gerar a conclusdao de um
pacto.110

Ezequiel Cunha engrossa o couro quando dispara que o contrato eletronico interativo
ha uma relagdao envolvendo um humano e um software, que, no mais das vezes, representa o
empresario; ¢ que aquele visa contratar um bem ou servigo, j& o empresario, sendo
representado pelo software, deseja fornecer aquele tais objetos (produto ou servigo), de tal
modo que tal relagdo se da através de aceitagdo dos termos e condigdes, ou seja, pelos
repetitivos cliques.!!!

O contrato eletronico existencial “se da quando o sistema computacional tenha em si
uma proposta inequivoca e completa bastando apenas a aceitagdo para formar o contrato”, ou
seja, para que ele seja celebrado ¢ necessario, por derradeiro, o consentimento de qualquer
ator envolvido na cadeia contratual; e, vale ressaltar, o empresario é, no mais das vezes,
representado por um software, cabendo ao aceitante apenas fornecer repetitivos cliques.!''?

Sobre tal interatividade, Brancher alega:

A manifestacdo da vontade é enviada por uma pessoa, por meio da transmissao
eletronica de dados, sendo que um sistema informatico recebe a comunicagdo e
envia automaticamente uma resposta. Constitui, pois, o resultado de uma relagao de
comunicacdo estabelecida entre uma pessoa e um servidor de aplicacdo. Esta €, de
fato, a forma mais utilizada para efetivar as contratacdes eletronicas, estando os
programas de computador previamente programado para exibir catalogos, ofertar
produtos, servigos, recolher informagdes, possibilitando ao usuario escolher os itens
de compra, preencher os formularios indicados e declarar sua aceitagdo, autorizando
o0 débito no cartdo de crédito ou em sua conta corrente bancaria.''?

110 MASSI, Eva Dubrini; MASSI, Watson Maranhdo. A internet e os Contratos Eletronicos. Cadernos de Direito,
V. 6, n. 11, 2006, p. 45, Disponivel  em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/cd/article/download/649/215. Acesso em: 03 mar. 2022.

"I CUNHA, Ezequiel Jacintho da. O direito do consumidor € os contratos eletronicos. Monografia (Graduagio
em Direito), Univali, 2010, p. 65-66. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Ezequiel%20Jacintho%20da%20Cunha.pdf. Acesso em: 03 mar. 2022.

112 CANELLO, Julio. Os contratos eletronicos no direito brasileiro: comentérios sobre o tempo e lugar da
formagdo contratual. Sociais e humanas, v. 20, n. 01, 2007, p. 19. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/sociaischumanas/article/view/902. Acesso em: 03 mar. 2022.

13 BRANCHER, Paulo Marcos Rodrigues. Contrato eletronico. Tomo Direito Comercial, 2018.
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Ainda que o contrato eletronico existencial tenha um software fazendo a
intermediagdo, ndo se pode perder de vista que tal tecnologia ¢ mera gestora dos interesses do
empresario que, de fato, tem o produto ou servigo, bem como que estabelece as regras e os
principios. Logo, no fundo, o contrato eletronico existencial ¢ celebrado entre uma pessoa
humana e um terceiro proponente, que € uma pessoa juridica ou pessoa fisica.

Compartilhando do mesmo entendimento, a doutrina destaca que tal espécie contratual
(eletronica) existe quando ha participagdo do adquirente de produto ou servico e do
empresario, que estd sendo representado por um software com programagdo para uma
contratagiio mais célere e eficiente, a0 menos sobre o ponto de vista do objeto patrimonial.!!*

O contrato eletronico existencial também pode ser celebrado de modo interpessoal.
Martins e Depieri entendem que ele se forma através de equipamento tecnoldgico, porém ¢
necessario que cada parte participe diretamente fornecendo o consentimento, através de
chat’s, e-mail’s e demais programas.'!

Difere do contrato eletronico existencial interativo, afinal neste existe um software
representando o interesse do que atua no mercado fornecendo ou colocando em circulacao
bens ou servigos, ja naquele acima ha uma tratativa direta. Gize-se que o contrato eletrdnico
existencial ¢ interpessoal porque ambos os contratantes fornecem o consentimento, havendo
objetividade, sem intermediacdo de uma inteligéncia artificial (IA) ou de um software.

“Nos contratos interpessoais, previamente a contratacdo eletronica, ocorre a
comunicagdo entre as partes, pessoas juridicas ou fisicas, tanto no momento da proposta,
quanto da aceitacdo e concretizagio do acordo”.!'® Utilizando-se da contratacdo eletronica
existencial, as partes fornecem diretamente o consentimento para se vincularem em uma
cadeia de direitos e deveres.

Nadando nas mesmas aguas, Roberto Rocha elucida:

114 CERVO, Amauri; SILVA, Rosane Leal da. Os contratos interativos e a nova economia virtual: panorama do
tema a partir dos julgados do tribunal de justica do Rio Grande Do Sul. XII Seminario Internacional de
Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, 2015, p. 12. Disponivel em:
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13050/2200. Acesso em: 03 mar. 2022.

115 MARTINS, Gustavo Aurélio; DEPIERI, Angelo Antonio. Contratos eletronicos e sua relagio com a atual
legislagdo  brasileira. XXV  Congresso do CONPEDI, 2016, p. 21. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/iw7x844x/0F6QhtQA A8S5140R.pdf. Acesso em: 04 mar. 2022.
116 MOREIRA, Luiz Henrique. A prote¢do do consumidor e a responsabilidade civil no comércio eletrdnico a luz
do codigo de defesa do consumidor. Monografia (Graduag@o em Direito), Universidade de Brasilia, 2013, p. 31.
Disponivel em: https://bdm.unb.br/bitstream/10483/4716/1/2013_LuizHenriqueMoreira.pdf. Acesso em: 04 mar.
2022.
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Embora ndo muito comum, existe ainda a possibilidade de contrata¢do interpessoal
[...]- Nesse caso, a comunicagdo entre as partes ¢ direta, sem defasagem de tempo
significativa, porque as duas partes estdo on-line, isto ¢, ambas estdo conectadas a
rede simultancamente. Assim, tudo se passa como se 0s contratantes estivessem
frente a frente.'!”

Nao se pode perder de vista que, em se tratando do contrato eletronico existencial
interpessoal, ha o objeto primordial dado pessoal. Logo, para ser aquela espécie contratual,
necessario ¢ observar outros requisitos, especialmente o de que o dado pessoal ¢ um objeto
inserido na cadeia de direitos e deveres.

Nao existindo o tratamento de dado pessoal, ndo se cogita de contrato eletronico
existencial interpessoal ou interativo, apenas de uma contratagdo a distancia. Em termos
concretos, caso existir clausula permitindo o tratamento de dado pessoal, automaticamente o
contrato eletronico passa a natureza existencial.

Sobre tal contrato eletronico interpessoal, Santolim descreve que um aparelho
tecnoldgico € necessario para a sua concretizacao, afinal, por exemplo, o computador servira
como um meio para o fim, que é a contratagdo; e, ainda assim, hd a conjun¢do de duas
intencdes diretamente, ndo indiretamente, como no caso do interativo.!'®

Concretiza o contrato eletronico pela direta vontade do fornecedor e do que esta
adquirindo um produto ou servigo, em que pese ser no ambiente da internet. Para isso, utiliza-
se de equipamento tecnologico, como um celular, um computador ou um tablet. Nao se
descaracteriza a pessoalidade pelo uso de tecnologia, mas sim pela auséncia de declaracao de
vontade direta para a feitura do negdcio.

Para Rosenvald e Cristiano Chaves:

Praticamente se converte o contrato em uma negociagdo unilateral, em siléncio e
visual. Reputa-se a aceitacdo virtual como conduta social tipica, na qual um simples
tocar nos teclados e um direcionar do mouse a um click importa aquiescéncia a
contratagdo ¢ um simples continuar no site, sem protestar ou cortar a conexao,
significa uma declaragio tacita de vontade.'"®

"7 ROCHA, Roberto Silva da. Sites de comércio eletronico e a responsabilidade pela intermediagdo no ambiente
digital. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 106.
Disponivel em: https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/5437/000515351.pdf?sequence=1. Acesso
em: 04 mar. 2022.

118 SANTOLIM, César Viterbo Matos. Formacdo e eficicia probatéria dos contratos por computador. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 24-25.

119 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 117.
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O cenario para a celebracdo do contrato eletronico existencial ¢ inovador. Em vez do
individuo fornecer sua assinatura fisica em um papel, utiliza-se de gestos tipicos para a
formacao do contrato.

Com precisao, tais gestos tipicos sao, conforme ja visto, aceitos socialmente, afinal sao
praticados massivamente pelas pessoas, independente de onde elas estiverem. Seja no Brasil
ou nos Estados Unidos, o contrato eletronico, incluindo o de adesdo, se forma com a presenga
de gestos, principalmente com a clickwrap agreements.

Em decorréncia deste cenario, emerge na sociedade um padrao de conduta social, que
¢ a de estabelecer contratos através de repetitivos cliques, sem fornecimento de assinaturas
fisicas.

Engrossando o caldo, Pierazzo e Gabriel Aguiar Borges elucidam:

o contrato eletronico se refere a uma relagdo contratual realizada por meio de uma
transagdo eletronica, onde as partes manifestam sua vontade por intermédio de um
computador, onde tal manifestagdo também pode ocorrer entre um sistema
informatizado ou entre duas pessoas em plataformas de compra e venda, por
exemplo.'?°

Percebe-se, portanto, que a manifestacdo de vontade do individuo, quando do
estabelecimento do contrato eletronico existencial, se concentra na figura dos repetitivos

cliques, seja através de um computador ou de um aparelho com sensor de toque. Assim, em

r

que pese a contratagdo poder ocorrer por pessoalidade, o comum ¢ a interatividade,
caracterizada pela representacdo do empresario por software, o que, em pano de fundo, ¢
literalmente uma atuagdo em prol do rol de interesses.

Justamente por isso, Adam Gatt elucida:

Online agreements have come to be known as ‘click-wrap’ agreements and their
usage has paralleled the growth of the Internet itself, so much so that they are now
very much ubiquitous.The term ‘click-wrap’ is derived from the fact that in the
online context,acceptance occurs when the consumer assents to the terms and
conditions by typing ‘I Agree’ or much more commonly, simply mouse-clicking an
‘T Accept’ or similar button or icon (‘the Accept icon’). In this way, prior to the
supply of its goods or services, the online vendor usually displays its terms and
conditions pursuant to its offer and in order to proceed with the transaction the

120 PIERAZZO, Ketlen Caroline Soares; BORGES, Gabriel Oliveira de Aguiar. Ensaio sobre alguns aspectos
teg&ricos do comércio eletronico e a prote¢ao do consumidor. In: LONGHI, Jodo Victor Rozatti; FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura (Coords.); BORGES, Gabriel de Oliveira Aguiar; REIS, Guilherme (Orgs.).
Fundamentos de direito digital: a ciéncia juridica na sociedade da informacdo. Uberlandia: LAECC, 2020, p.
233.
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consumer or subscriber must assent to be bound by those terms and conditions by
express conduct of clicking the Accept icon.!?!

O consentimento para adquirir um produto ou um servigo ¢ exteriorizado por meio de
repetitivos cliques, em regra. Logo, utilizando-se de sistemas eletronicos e da clickwrap
agreements, o aceitante ¢ o proponente se vinculam em uma cadeia contratual, repleta de
direitos e obrigacdes. Nao ¢ atoa que Alessandro Brito comenta que, em se tratando desta
espécie contratual, o consentimento ¢ criado a partir de repetitivos cliques.'*?

Se celebra o contrato eletronico existencial através do mecanismo de clickwrap
agreements, ou seja, ¢ através de repetitivos cliques que o aceitante consegue concretizar a
proposta do proponente.

Assim como o contrato eletronico, o contrato eletronico existencial também pode ter
objetos patrimoniais sendo adquiridos, como, por exemplo, um servi¢co de telefonia ou um
objeto para se vestir. Entretanto, o que lhes diferencia ¢ a presenca de cldusulas que permitem
o tratamento de dados pessoais do aceitante, motivo pelo qual tendo tais regras se cogita do
negocio eletronico existencial, ndo apenas eletronico.

Ainda assim, na contratacdo eletronica existencial se percebe a utilizagdo da
ferramenta “clickwrap”, que simboliza a concordancia, ao menos sobre o ponto de vista da
presuncao, do individuo com todos os termos e condigdes. Sobre o consentimento presumido,
Fidel Ernesto Espinel destaca que ele se caracteriza porque a declaracdo de vontade do
individuo faz gerar a presuncdo de que estd concordando com todos os termos e condigdes; e,
vale ressaltar, tal modalidade se difere do consentimento real, que ¢, de fato, a anuéncia com
todas as regras atinentes do negocio, seja ele de lucro, existencial ou eletrdnico existencial.!?

E no contrato eletronico existencial que se utiliza, como regra quase que absoluta, o
consentimento presumido, afinal o individuo concorda com os termos e condi¢des, gerando a
presuncao de aceitagdo integral das regras. O impasse esta no seguinte: almejando adquirir um

bem ou um servigo, aceita os “termos e condig¢des”, tipicos da clickwrap agreements, porém,

12l GATT, Adam. Electronic Commerce - Click-wrap agreements: The enforceability of click-wrap agreements.
Computer Law e Security Report, v. 18, n. 6, 2002, p. 405. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2056275/mod_resource/content/1/enforceability%200f%20clickwrap%

20(Adam%20Gatt).pdf. Acesso em: 04 mar. 2022.

122 BRITO, Alessandro Vicente de. Os contratos no comércio eletronico (uma anélise sobre a sua validade).
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2008, p. 38. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8181/1/Alessandro%20Vicente%20de%20Brito.pdf. Acesso em: 04 mar.
2022.

123 ESPINEL, Fidel Ernesto Usma. El consentimiento en los contratos en linea B2C y su proteccion bajo la ley
colombiana: Assent to online contracts business to consumer and its protection under colombian law. Cuadernos
de la maestria en derecho, n. 5, 2016, p- 293-294. Disponivel em:
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/Cuadernos/article/view/997. Acesso em: 04 mar. 2022.
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em um efeito domino, tem seus dados pessoais sendo alvo de tratamento, afinal havia regra
para tanto.

Logo, o individuo esta com a intengdo em uma direcao, entretanto a sua aceitagao pela
clickwrap representara, para o empresario, a presun¢ao de que permitiu o tratamento no
tratamento de seu rol de dados pessoais. Logo, hd um consentimento presumido, ndo real.
Esta ¢ a regra.

Neste sentido, a doutrina firma o entendimento:

O artigo 107 do Cddigo Civil dispde que “a validade da declaragdo de vontade ndo
dependera de forma especial, sendo quando a lei exigir”. Assim, a prima facie, o
clickwrap ¢ uma forma legitima de expressar o consentimento para a formagdo de
um negécio juridico eletronico. E presumivel, sob o ponto de vista normativo, que
[...] estd consentindo internamente e externamente com todas as clausulas. A
posteriori, tem-se [...], no mais das vezes, ndo possui consciéncia de que suas
informagdes personalissimas serdo coletadas e compartilhadas pelos empresarios, ao
dar um click. [...] Celebra o contrato eletronico para adquirir um produto ou servigo,
nao ceder dados privados. Por este motivo, temos que a click wrap é uma forma de
aceitacdo contratual incompleta, pois falta tanto o elemento cognitivo de sabedoria
completa de termos [...] quanto a inten¢do e declaragdo de vontade para permitir
terceiros de lhe tratarem como um produto, coletando suas informagdes privadas.'?*

Portanto, quando da celebracdo do contrato eletronico existencial, percebe-se que
existe um vicio de consentimento, afinal o individuo tem seu rol de dados pessoais sendo

9

tratado pela presungdo, porque simplesmente ‘“aceitou” os “termos e condi¢des”. Neste
interim de contratagcdo a distancia, Rosenvald e Cristiano Chaves destacam: “No que toca ao
aceitante, também ndo interessa tanto a sua vontade em comparagdo a confianca que
despertou ao aceitar”.

De fato, ao se observar que o consentimento presumido, para a celebragao do contrato
eletronico existencial, € o utilizado, a declaracao volitiva ndo ¢ tao relevante quanto outros
aspectos, como a celeridade e o menor custo dos produtos ou servigos oferecidos no ambiente
da digital.

Partindo de todo o exposto, verifica-se que o contrato eletronico existencial podera ser

celebrado de modo interpessoal ou intersistémico, desde que, € claro, o objeto dado pessoal

seja um contetido presente no pacto.

124 BASAN, Arthur Pinheiro; OLIVEIRA, Andréa Luisa de; COUTO, José Henrique de Oliveira. O elemento
volitivo do consumidor frente a coleta de dados pessoais nos contratos eletronicos ¢ o paradigma do
consentimento. Revista Juridica Cesumar, V. 21, n. 3, 2021. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9848/6889. Acesso em: 04 mar. 2022.
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6.2 O contrato eletronico existencial e a coleta de informacdes pessoais: Reflexdes a partir da

clickwrap

Inexistem doutrinas dispondo sobre o que € contrato eletronico existencial, entretanto
podemos lhe classificar como um instrumento para a pessoa humana, com seus dados
pessoais, servir como meio, afinal sua vida privada serd tratada para outras finalidades,
especialmente as econdmicas, como fomento de marketing.

Porém, o contrato eletronico existencial também é um instrumento de concretizacao da
pessoa humana, afinal serve para garantir uma efetividade do individuo. Isto porque, com tal
arranjo contratual de trés cliques (ver capitulo IV) o individuo consegue, exercendo sua
autodeterminacao informativa, exercer um controle maior sobre a sua vida privada.

Logo, o contrato eletronico tem dois lados de moeda: na coroa ¢ responsavel pelo
tratamento de dados pessoais, incluindo ai aqueles sensiveis a luz do caso concreto e da
potencialidade de gerar danos a personalidade; e na cara ¢ responsavel pelo ser controlar o
que, quando e como o rol de dados pessoais podem ser tratados.

Na contratacao eletronica existencial os objetos sao os dados pessoais, definidos pela
doutrina como ‘““fundamentais para o desenvolvimento pessoal, garantindo condigdes
existenciais e dignas para os sujeitos viverem com a personalidade preservada”.'”®> De fato, os
dados pessoais servem a tutela da pessoa humana, pois delineiam os tragos subjetivos,
objetivos, individuais, coletivos, sociais e econdmicos do titular, e, por isso, demandam uma
protecao a nivel efetivo.

O individuo torna-se um meio para o empresario atingir o fim, que geralmente ¢
econdmico. E meio porque seu combo de dados pessoais, sejam eles sobre ordem financeira,
risco de crédito, saude fisica ou mental, gostos, ideologias e afins, ¢ alvo de um extenso
tratamento de dados.

Com efeito, existem dois principais tratamentos: coleta, consistente na extragdo de

informagdo sobre a personalidade da pessoa e sua relagdo com o mundo exterior;

125 COUTO, José Henrique de Oliveira; COELHO, Luciana Zacharias Gomes Ferreira. A monitoragéo
eletrénica e o siléncio do consumidor como manifestagdo de recusa na coleta de dados pessoais.
Revista de Direito e as novas tecnologias, v. 10, 2021, p. 05. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srquid=i0ad82d9b0000017fcdc93
4aae%e72bd8&docguid=1a82cffb0887311ebaf19a6d7935322e0&hitguid=1a82¢ffb0887311ebaf19a6d7
935322e0&spos=16&epos=16&td=3780&context=71&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocF G=false&isFromMultiSumm=4&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 27
mar. 2022
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compartilhamento, consistente na tramitagdo imaterial e material dos dados entre os diversos
meios tecnoldgicos.

Ao celebrar o contrato eletronico existencial o individuo torna-se refém da vigilancia
eletronica, afinal, infelizmente, um click representa o consentimento presumido, nao livre,
informado e inequivoco, com todos os “termos e condi¢cdes”. Assim, nos atuais moldes do
contrato eletronico existencial, o click ¢ um instrumento de concretizacdo da vigilancia
eletronica, afinal, por fornecer o elemento volitivo presumido, acaba tornando apto o
tratamento feito pelo empresario digital.

Dito de outro modo, ao estabelecer um contrato eletronico existencial o individuo
exala um consentimento viciado. Apesar de ser desferido por agente legitimo, observada a
questdo juridica de representante ou de assistente, o consentimento ¢ viciado porque ¢
destinado para o objeto econdmico (produto ou servigco), ndo para os dados pessoais do
contratante serem alvos de “tratamentos”.

Assim, inexiste um consentimento livre, informado e esclarecido quando da
celebracdao do contrato eletronico existencial. Em realidade, levando-se em consideracao que
o elemento volitivo ¢ fornecido para concretizagao do contetido patrimonial, ndo existencial
(tratamento de dados pessoais), ha um consentimento com defeito.

E neste contexto que ¢ essencial um contrato eletronico existencial com, no minimo,
trés cliques, nos moldes dos descritos no capitulo IV.

De todo modo, seja o contrato eletronico existencial como nos moldes de hoje (1
click) ou com, no minimo, trés cliques, fato ¢ que o mesmo ¢ celebrado através da clickwrap,
uma ferramenta digital a ser marcada para representar o “consentimento’.

No caso do contrato existencial eletronico de trés cliques, dois cliques representardo a
autodeterminacao informativa para o empresario digital tratar os dados pessoais do titular.
Ora, conforme se vera no capitulo IV, um click representara o consentimento para o ofertante
coletar e realizar outras operagdes internas, ja o outro serd para o empresario digital poder
compartilhar com terceiros, incluindo para realizar atividade economica.

A clickwrap, portanto, é uma ferramenta do contrato eletronico existencial. E ela a
responsavel pelo empresario digital poder coletar ou/e compartilhar os dados pessoais do

individuo.
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Capitulo II: Do contrato liberal ao contrato existencial: Reflexdes a luz do

direito civil contemporaneo

‘A esséncia da filosofia liberal é a crenga na dignidade do individuo, em sua liberdade de usar ao
maximo suas capacidades e oportunidades de acordo com suas proprias escolhas, sujeito somente a
obrigagéo de né&o interferir com a liberdade de outros individuos fazerem o mesmo”. (Milton Friedman)

“o0 Unico proposito da existéncia humana é acender uma luz na escuriddo da mera existéncia”. (Carl
Jung)

1 Contrato liberal e influéncias do liberalismo econdmico e estatal

A idade média certamente foi um tempo inesquecivel a humanidade, ndo apenas por
ter a religido como fator dominante na politica, mas também por seus elementos, em massa,
serem dominados por aquela. E neste momento que os poderes, as institui¢cdes, a economia, 0s
habitos, enfim, todos os fatores reais de poder e elementos ontoldgicos, eram influenciados
pela doutrina da religido, principalmente a catdlica.

Neste periodo, a nobreza também exercia influéncia na organizacgao coletiva. Por isso,
Leo Huberman alega que “o clero e a nobreza constituiam as classes governantes”, afinal
“controlavam a terra e o poder que delas provinha”.!%¢

Na idade média, em suma e com destaque para o Ocidente, a pedra angular restava-se
consolidada na religido. Nao obstante o poder politico ser reservado, principalmente, para o

clero, a nobreza também exercia papel fundamental, com sua elevada casta.

Sobre os contratos nesta época, Marco Flavio de Sé destaca:

Estabelecidos os principios da Autonomia da Vontade e do Consensualismo na
Idade Média, o contrato estava consolidado como o instituto classico destinado a
regulacdo dos diversos negocios juridicos existentes, independentemente da sua
natureza ou classificagdo. O periodo da Idade Média, contudo, ndo foi proficuo no
que concerne a outros significativos avangos na concepgdo de contrato, além do
estabelecimento dos principios acima referidos.'?’

Entretanto, ainda assim, sequer foram evolutivas, para a teoria contratual, as
concepgdes de Consensualismo e autonomia de vontade. Prova disto ¢ a entrada, na idade

moderna, da suprema pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos).

126 HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. Sdo Paulo: Zahar, 2014, p. 14.

127 FLAVIO DE SA, Marco. Contrato: um conceito em construgdo. Revista Eletronica de Direito Do Centro
Universitario Newton Paiva, n. 19, 2012, p. 59. Disponivel em: https://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/wp-
content/uploads/2020/05/D19-05.pdf. Acesso em: 08 dez. 2021.
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Em apertada sintese, na idade média existia uma sociedade de castas, baseada em uma
hierarquia ndo movente. Pessoas nasciam numa casta e ali morreriam, e, entdo, por exemplo,
se a pessoa nascia pobre, era quase que uma absoluta certa que também morreria pobre.'?8
Neste momento o contrato ndo sofrerd grandes modificagdes no que tocam as carateristicas,
conforme j4 visto.

Outro ponto que merece destaque ¢ a forte presenca, na baixa idade média, do modelo

b2

do absolutismo, onde a figura do “rei” concentrava um enorme poder, principalmente
econdmico, politico e social.!?* No absolutismo o individuo era considerado um mero sudito,
devendo se submeter a figura do rei, que concentrava um poder sobre o arranjo coletivo.

Em termos concretos, nesta fase da baixa idade média, o individuo era visto, ao que
tudo indica, como um mero animal que se sujeita ao poder de um rei, ndo como uma pessoa
humana, portadora de direitos objetivos e subjetivos. Na figura do rei concentrava o poder,
poder este que lhe dava a concentracdo de gestdo na economia, politica e sociedade. Nos
dizeres de Arruda, o rei “exercia de fato o poder: baixava leis, organizava a justica, arrendava
a cobranga de impostos, mantinha o exército, nomeava funcionarios, tudo em nome do estado
que representava”.!3°

“O Estado sou eu”, uma frase que representa bem este periodo milenar caracterizado
pelo poder concentrado na figura do rei.

Frente a tais situacdes € que surgiu o liberalismo, enquanto antitese a tese vigente da
época. Donald Stewart consagra que “o liberalismo surgiu, gradativamente, como uma forma
de oposicdo as monarquias absolutas e ao seu correspondente regime econdmico, O
mercantilismo”.

O mercantilismo, sem duvidas, fora um avango para a rede comercial, porquanto

aumentou a conexao de nagdes através de trocas. Entretanto, também se pode dizer que este

128 Ainda assim, vale ressaltar que esta regra ndo era uma verdade absoluta, inquestionavel. Na atual zona da
Alemanha, entre os séculos X e XIII, muitos individuos pobres comec¢avam a “cumprirem tarefas administrativas
e militares nas propriedades da Igreja e dos nobres”, conseguindo, apos esforcos consideraveis, um patrimonio
razoavel. Era uma exce¢do em meio a regra, que era a de que ndo havia mobilidade social. ROLLO, José
Henrique. Mobilidade social na idade média: um breve estudo sobre os ministeriales na Alemanha. Revista de
Ciéncias Humanas, V. 47, n. 2, 2013, p. 293-294, Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/revistacth/article/download/2178-4582.2013v47n2p289/27310/114775.
Acesso em: 08 dez. 2021.
129 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. O absolutismo e sua influéncia na formacio do Estado Brasileiro. Revista
dos Tribunais, v. 969, 2016.
130 ARRUDA, José Jobson de Andrade. Histéria Moderna e Contemporanea. Sio Paulo, Atica, 1974, p. 61-62.
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regime figurava como protecionista de certas pessoas, tendo em vista que, ndo raramente,
dependiam do aval do rei para explorarem determinadas atividades comerciais.'!

Olhando tais cendrios, o de absolutismo e o de um mercado protecionista,
compreensivel se torna o surgimento do liberalismo, com seu pilar basilar na livre iniciativa.
Abandona-se, gradualmente, um protecionismo de mercado para instaurar um mercado
balizado pela “mao invisivel”.

A livre iniciativa, menciona Sacchelli, alavanca “a possibilidade da vivéncia com o
valor liberdade juridica que se manifesta nas a¢des humanas no dominio econémico”.!’? E
que, com o liberalismo vigente, ainda que no inicio, a livre iniciativa se solidificou na
realidade, sustentando seus efeitos, com precisdo, no ambito da economia.

No mercado balizado pela liberdade a livre iniciativa funciona como uma construgao-
base, porquanto concede, para o comerciante, a aptidao fisica e intelectual, respectivamente,
de exercer seus atos de comércio, podendo comprar, vender e fazer permuta de bens e
servigos; e, também, de pensar como realizara suas operagdes mercantis.!>

Enquanto no mercantilismo existia uma intervencao econdmica nas a¢des voluntarias,
principalmente de cunhos protecionistas, no liberalismo o comerciante deveria, com base em
sua cautela, conhecimento e livre iniciativa, buscar seu objetivo econdmico, maximizando o
lucro.

“A livre iniciativa garante ao ser humano o direito de atuar livremente no segmento
econdmico que preferir e, ainda, assegura ao proprietario a liberdade de dispor de seus bens,
da maneira que melhor lhe aprouver”, nos ditames de Henrique Viana.!3*

Outra umbilical caracteristica do liberalismo econdmico repousa-se na a¢ado humana.
O pai da teoria da acdo humana, no Ambito econdmico, ¢ o Ludwig Von Mises. Para ele, acio
humana ¢ um comportamento voluntario, isto ¢, o sujeito, posicionando-se no tempo e espaco
e utilizando seus conhecimentos obtidos na vida, realiza uma a¢do voluntaria, com uma

finalidade.'?’

131 SACCHELLI, Roseana Cilido. A livre iniciativa € o principio da fungdo social nas atividades empresariais no
contexto globalizado. Revista da AJURIS, v. 40, n. 129, 2013, p. 251. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/315/250. Acesso em: 09 dez. 2021.

132 SACCHELLI. Op. cit., p. 257.

133 FRANCA, Marlene Helena de Oliveira. Uma analise do inciso IV do artigo 170 da Constitui¢io Federal.
Revista da PGBC, V. 12, n. 2, 2018, p. 61. Disponivel em:
https://revistapgbc.bcb.gov.br/revista/article/download/967/21/573. Acesso em: 09 dez. 2021.

134 PEREIRA, Henrique Viana. A func¢do social da empresa. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Geralis, 2010, p. 37. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_PereiraHV_1.pdf. Acesso em: 09 dez. 2021.

135 Nos dizeres de Von mises: “Agdo humana é comportamento propositado. Também podemos dizer: agdo é a
vontade posta em funcionamento, transformada em for¢a motriz; é procurar alcancar fins e objetivos; ¢ a
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Ele defende: “ag¢do ¢ a manifestacdo da vontade humana. [...] Porque o termo vontade
significa nada mais do que a faculdade do homem de escolher entre diferentes situagdes;
preferir uma, rejeitar outra, e comportar-se em consonancia com a decisdo tomada”.!*® Por
obvio, toda acdo, voluntaria, logo racional, gera uma consequéncia, devendo esta ser
suportada pelo que praticou um ato, na realidade.

A acdo humana, ainda que mais valorizada no liberalismo econdmico, no fundo,
esteve presente desde épocas antigas. Hayek, tratando sobre a evolucdo do mercado e da

civilizagdo e do uso da razao e do instinto, descreve:

O comércio com certeza surgiu bem cedo, e o comércio a grandes distancias, e de
artigos cuja fonte os comerciantes nele envolvidos provavelmente nao conheciam, é
bem mais antigo do que qualquer outro contato entre grupos remotos que possa ser
tragado hoje. A arqueologia moderna confirma que o comércio ¢ mais antigo que a
agricultura ou qualquer outro tipo de producdo regular. Na Europa, existem
evidéncias de comércio a enormes distdncias ja na Era Paleolitica, ha pelo menos 30
mil anos.'?’

Pelo exposto, lucido fica que, ja na era paleolitica, por exemplo, existia acdo. Nao era
uma acdo como a de hoje, claro, tendo em vista que, a época, os conhecimentos eram
limitados. Se, hodiernamente, abrimos um aplicativo no celular, temos acesso a uma gama de
noticias no setor econdmico, o que pode influenciar na tomada de nossa a¢do. Tanto ¢ verdade
que, a titulo de exemplo, em 7 de Fevereiro de 2019, a acdo da vale (vale 3) era cotada em
quase R$55,00 reais, ja, posteriormente ao rompimento da barragem, fora para quase
R$35,00.13% Certamente um aplicativo de noticia no celular auxiliou, e muito, na tomada de
decisdao de uma coletividade acerca da compra ou venda de agao.

Fica cristalizado, portanto, que a informagao ¢ um importante fator para a tomada de
uma acdo, especialmente em uma sociedade 4.0, a sociedade em rede, como ja dito por
Manuel Castells.

Outro fator que limita a acdo ¢ o uso da razdo. Yuval Harari descreve que, entre 70 e

30 mil anos atras, houve uma revolucao cognitiva, abrindo novos horizontes para o género

significativa resposta do ego aos estimulos e as condigdes do seu meio ambiente; € o ajustamento consciente ao
estado do universo que lhe determina a vida. Estas parafrases podem esclarecer a defini¢do dada e prevenir
possiveis equivocos. Mas a propria defini¢do € adequada e ndo necessita de complemento ou comentario”. VON
MISES, Ludwig. A¢do humana. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2010, p. 35.

136 Von Mises. Op. cit., p. 35.

137 VON HAYEK, Friedrich August. Os erros fatais do socialismo: Por que a teoria ndo funciona na pratica.
Barueri: Faro Editorial, 2017, 19-60.

133 RIVAS, Katherine. 2 anos ap6s Brumadinho, Vale dobra de tamanho, mas ferida continua aberta. Invest
News, 25 de janeiro de 2021. Disponivel em: https://investnews.com.br/geral/2-anos-apos-brumadinho-vale-
dobra-de-tamanho-mas-ferida-continua-aberta/. Acesso em: 09 dez. 2021.
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“Homo”.'* Um desses novos horizontes fora a capacidade cognitiva para, antes de realizar
uma acao, pensar. Hodiernamente, gracas a capacidade cognitiva, a pessoa realiza uma ag¢ao,
no ambito de comércio, e, antes disso, tem a possibilidade de refletir sobre as vantagens,
desvantagens e possiveis efeitos.

Assim, se colocassemos neandertais, evolugao da espécie “Homo”, datado de 500 mil
anos atras, na atualidade para fazer a compra de uma acdo em uma sociedade empresaria que
esta munida de impasses em ambito administrativo, civil e penal, em decorréncia do
rompimento de uma barragem, o mesmo atuaria com o instinto, ndo com a razao.

Logo, resta-se claro que a capacidade cognitiva ¢ um importante fator para a tomada
de uma agdo humana. O custo de pensar, que consome 25% da energia de um corpo sob o véu
do descanso, ¢ relevante a tomada de agdo.'*

Outra caracteristica umbilical do liberalismo econdmico ¢ a tal da “propriedade”.
Hoppe, tratando sobre a histéria do homem, descreve que, ha 50 mil anos atras, os objetos
pessoais, especialmente os de usos particulares, ja tinham proprietarios.'*! E arremata que
eram particulares as laminas, as agulhas, os anzo6is e os alfinetes, dentre outros objetos de uso
proprio.

Entretanto, ndo se pode esquecer que a propriedade privada, neste tempo, era uma
excecdo. A regra era ter multipropriedade sobre um objeto, tendo em vista que o mesmo, no
mais das vezes, era adquirido pelo grupo.'*? Hoppe descreve a propriedade coletiva como uma
espécie de socialismo primitivo. E razoavel esta ideologia.

Na visdo de Locke: “Embora a Terra e todos os seus frutos sejam propriedade comum
a todos os homens, cada homem tem uma propriedade particular [...]; a esta ninguém tem
qualquer direito sendo ele mesmo”.!*’ Comentando tal posicionamento da propriedade,
Norberto Bobbio entende que Locke considerava-a como um direito natural, proprio da esfera

da pessoa.!*

139 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: Uma breve historia da humanidade. Tradugdo Janaina Marcoantonio. Porto
Alegre: L&PM, 2018, p. 39.
140 HARARI. Op. cit., p. 22.
141 HOPPE, Hans-Hermann. Uma Breve Historia do Homem: Progresso ¢ Declinio. Traduzido por Paulo
Polzonoff. Sao Paulo: LVM editora, 2018, p. 41.
142 Ibidem, p. 27.
143 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sdo Paulo: Martins Claret, 2002, p. 38.
144 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Brasilia: UNB, 1997, p. 188.
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A propriedade era traco marcante do liberalismo econdmico oitocentista. Jodo Mendes
comenta que a propriedade era um direito natural no Ocidente, na época do liberalismo.'** De
fato, em se tratando de liberalismo, a propriedade era umbilicalmente ligada ao homem,
podendo lhe ser retirada apenas com um prévio consentimento.

A propriedade estd para o ser, assim como o ser estd para a propriedade, uma metéafora
que resumia bem como, no liberalismo, a propriedade se comportava. E que, conforme
exposto, o individuo nascia com direitos naturais, logo intrinsecos a sua esfera. Um destes
direitos, em uma visao Lockeana, era o da propriedade. O patrimonio mdvel ou imovel se
incorporava na esfera da personalidade, ¢ isso.

Sobre a propriedade no liberalismo, Orlando Gomes comenta que seu:

conceito unitario da propriedade € restaurado e os poderes que ela confere sdo
exagerados, a principio, exaltando-se a concep¢ao individualista. Ao seu exercicio
ndo se antepde restricdes, sendo raras, e o direito do proprietario é elevado a
condigdo de direito natural, em pé de igualdade com as liberdades fundamentais.'4®

De fato, no liberalismo a propriedade era absoluta, vinculada ao homem, para o
homem. Expressao correta para designa-la ¢ a “absolutividade”. A propriedade ¢ absoluta
porque ndo comporta restricdes, sendo um direito natural, inviolavel pelo simples fato de
pertencer a um proprietario.

Outra caracteristica do liberalismo econdmico ¢ a minima participacdo do Estado.
Trata-se de “Laissez-faire”, expressao que representa a auséncia do Estado na realidade
econdmica. Guiando-se o mercado pela “mao invisivel”, ndo deve o Estado, com suas
politicas publicas, interferir, pelo contrério, ter-se-a que adotar uma conduta omissiva.'4’

Quer dizer, frente a um mercado, baseado em trocas voluntarias, o Estado tem que se
abster de interferir no ciclo econdmico, e, por exemplo, deve respeitar a ordem natural,
advinda da mao invisivel, de que o preco se forma pela lei da oferta e da demanda. Neste caso
em tela, ha a aplica¢do filtrada de “Laissez-faire”, vez que o Estado se balizard com a

finalidade de ser omisso, deixando o mercado se regular de acordo com as tendéncias dos

proprios sujeitos que nele se inserem.

145 MENDES, Jodo Augusto Ribeiro. O conceito de propriedade. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, 1994, p. 105. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/30386552.pdf. Acesso em: 10 dez. 2021.

146 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 111.

147 CENCI, Ana Righi; BEDIN, Gabriel de Lima; FISCHER, Ricardo Santi. Do liberalismo ao intervencionismo:
O estado como protagonista da (Des) regulacdo econdmica. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, v. 4, p. 77-97, 2011, p. 80. Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revistaS/cenci.pdf.
Acesso em: 11 dez. 2021.
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Neste Estado liberal “o "mercado" seria uma institui¢ao capaz de "transformar" o auto-
interesse individual em beneficios sociais, sem a necessidade” de intervencao estatal.'*® Ora, o
Estado tera justamente que se abster de interferir na economia, e os agentes que realizam
trocas voluntarias, usando de conhecimentos, tempos e recursos escassos, devem operar
individualmente, no sentido de ndo possuirem apoio ou restri¢do de atuagao pelo Estado.

Stuart Mill, inclusive, ja defendeu que ndo se deve “interferir nos atos voluntarios de
uma pessoa, exceto para salvaguardar terceiros”, em “consideracio pela sua liberdade”.'* Em
se tratando de um liberalismo estatal, a ndo interferéncia vai muito além da consideragao pela
liberdade, recaindo também na valoragdo do patrimoénio e da responsabilidade individual da
escola.

Partindo das premissas de Murray Rothbard, em sua obra “anatomia do Estado”, o ser
humano nasce para ser livre, devendo se balizar no mercado de acordo com seus
conhecimentos e concepgdes.'”® E neste cenario que o Estado liberal terd que ser nivelado
com a omissdao, ndo podendo interferir no que o desejo de uma pessoa almeja. Costurando
estes termos, o Estado liberal, sempre que possivel, deverd tutelar o rol de interesses
subjetivos, com destaque para os de cunho patrimonialistas, devendo, para tanto, ser omisso.

Parte-se da ideia, por derradeiro, de que a omissdo do Estado ¢ uma causa para a
consequéncia de melhor tutela do corpo coletivo. O estatismo liberal “limitar-se para ndo
interferir na vida privada, deve procurar manter os direitos e as liberdades individuais dos
cidaddos e, assim, chegar a felicidade plena da nagio”, nos moldes de William Eufrasio.'”!

Ainda tratando sobre o Estado liberal, Juvéncio Silva, com fortes influéncias de
Locke, descreve que se “constroi-se a idéia de liberdade do homem perante o Estado, com
base na concep¢do burguesa de ordem politica”, isto é, “os ideais da liberdade burguesa
contra os ideais do absolutismo, o individuo contra o Estado (privado versus publico)”.!*? De
fato, o Estado liberal, enquanto contrapartida ao absolutismo jurassico, ¢ estruturado no pilar
da individualidade e do que decorre dela, como a propriedade, a liberdade , a livre iniciativa e

até mesmo a troca voluntaria.

148 MATTOS, Laura Valladdo. As razdes do laissez-faire: uma analise do ataque ao mercantilismo e da defesa da
liberdade econdmica na Riqueza das Nagdes. Revista de Economia Politica, v. 27, n. 1, 2007, p. 109. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/rep/a/hj3VdCTS5hecvP6jtmDBL T4FD/?lang=pt. Acesso em: 11 dez. 2021.
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O Estado liberal, omisso por sua propria natureza, ndo tem que interferir na vida
particular, como outrora estava sendo experimentado na idade média. Assim, se antes para
realizar um comércio internacional um rei precisava fornecer uma autorizagdo especial, em
um Estado liberal o sujeito realizara a troca voluntaria com autonomia, arcando também com
o combo de consequéncias que da sua agdo podem advir.

Tal Estado, portanto, devera adotar a postura omissiva no que tange a interferéncia no

ambito humano de comércio. Nos dizeres de Canuto:

No Estado liberal tipico dos paises capitalistas centrais o que se esperava, de acordo
com a ideologia econdmica preponderante, era um Estado que devia ser minimo,
apenas intervindo na vida social e no mercado para assegurar as condigdes
estritamente necessarias para que a sociedade e a economia atuassem por si sos; que
era justamente a ordem da autoregulacdo propria da logica racionalista, e que
coincidia com a logica da autoregulagio do mercado.

Em suma, o Estado liberal se balizard, com o maximo de cautela possivel, para nao
interferir no ambito do negocio juridico, devendo deixar a “mao invisivel” atuar, equilibrando
as leis do mercado e gerando, ao menos na teoria, a maximizagao do bem estar individual.

Fora neste contexto desta espécie de Estado que o contrato liberal consolidou seus
institutos, especialmente no que toca a sua valorizacdo a esfera privada, ou melhor,
patrimonialista. E “foi no liberalismo do século XIX que se consolidou a idéia de que o
contrato baseado no acordo das partes ¢ fonte das obrigagdes, dando origem a teoria classica
do contrato: a vontade era a unica fonte criadora de direitos e obrigagdes”, nos termos da
Gontijo.!>*

De fato, o contrato liberal nada mais ¢ do que uma mera representagdo, indireta, das
instituicdes do Estado pré-moderno, o que era voltado ao ambito individual, patrimonial. E
que tal contrato liberal valorizava quase que exclusivamente a vontade. Neste sentido, a
doutrinadora acima elenca que ‘“as condi¢des deverdo ser cumpridas de acordo com o

estipulado, dai dizer-se que o contrato faz lei entre as partes”.!>

133 COELHO, André Felipe Canuto. O Estado liberal: entre o liberalismo econdmico e a necessidade de
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%20Entre%200%20Liberalismo%20Economic0%20e%20a%20Necessidade%20de%20Regula%C3%A7%C3%
A30%20Jur%C3%ADdica.pdf. Acesso em: 14 dez. 2021.
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Acesso em: 14 dez. 2021.
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A época tal premissa era verdadeira, ndo sujeita a questionamento. Hodiernamente, um
contrato ja ndo se rege mais pelos institutos volitivos, devendo ser observados todos os
elementos que compdem um negocio juridico ndo apenas em seu plano de existéncia (agente,
vontade, forma e objeto), validade (agente legitimado e capaz, observado o regramento
advindo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, vontade livre e desembaracada, forma licita
ou ndo proibida por lei, e objeto possivel, determinado ou determinavel), e eficacia (condicao,
termo e encargo), como também os acessorios que lhe trazem um aspecto mais condizente
com a sociabilidade ¢ eticidade, tais como a boa-fé e a funcao social.

Ainda assim, pode-se afirmar, com absoluta certeza, que o contrato liberal tinha seu
cerne no elemento da vontade, vontade esta que lhe fazia ser quase “uma lei”. Claudia Lima
Marques, com precisao, até dispara que o elemento volitivo era o responsavel pela
qualificacdo do contrato, nesta época.'>®

Fornecendo o elemento “consentimento” para se unir em um contrato liberal, o sujeito
estava absolutamente vinculado com as regras advindas daquele instrumento negocial. E a
aplicacdo de o contrato liberal ser um instrumento que cria “uma lei” entre as partes, perdendo
sua “eficacia” apenas com o adimplemento dos respectivos débitos. Trocando em miudos, o
contrato liberal, cujo trago marcante ¢ a agdo humana de consentir, gerava uma cadeia de
obrigacdes e direitos para todos os envolvidos, sendo seus efeitos extintos apenas quando
houvessem, por parte dos agentes, integrais adimplementos.

Marcus Ribeiro e Lislene Aylon alegam que “era vedado ao Estado Liberal a
intervencdo nas Orbitas particulares, sendo assim, a livre expressao da vontade humana era
franca produtora de direitos”, em se tratando de esfera contratual.'’’ Cabendo ao Estado
apenas o 6nus de ndo interferir no &mbito dos negocios juridicos, logo, o contrato liberal se
consagrava como instituto representador da méxima premissa da vontade. E os frutos desta
autonomia consensual eram direitos e obrigagdes, os quais deveriam ser cumpridos a risca,
sem qualquer possibilidade de revisdo por, hé titulo de exemplo, onerosidade excessiva. Ora,
alegavam que, se o sujeito estava consciente e estabeleceu um contrato, deveria honrar seu
pacto, cumprindo integralmente seu rol de débitos, ainda que condigdes futuras lhe

implicassem um gravame financeiro.
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O contrato liberal valorizou excessivamente a autonomia do contratante. Assim, uma
vez que o agente fornece sua vontade, se entrelagando num contrato liberal, adquirindo
direitos e obrigagdes, devera a risca cumpri-lo. Veja-se que a vontade era o elemento
primordial ndo apenas para a formagdo desta espécie contratual, como também para buscar
seu integro cumprimento.

A pedra angular do contrato liberal repousa no elemento volitivo. Ao fornecé-lo para
se ligar em um negocio juridico, o agente so6 ficara livre novamente apods finalizar seus débitos
e responsabilidades. E a méaxima aplica¢do da pacta sunt servanda - os contratos devem ser
cumpridos.

Em se tratando deste contrato liberal, o qual representa, com absolutividade, a pacta
sunt servanda, os agentes ndo estdo amparados pelo Estado, guiando-se pelos seus
conhecimentos e em busca de objetivos particulares, geralmente com cunho patrimoniais.'*®

Sobre isto, Jacqueline Cruz Silva e Sérgio Silva elucidam:

Durante os séculos XVIII e XIX, o direito foi marcado por uma orientagdo
individualista. Seu fundamento era a ideia de que todos eram livres para regerem
suas vidas de acordo com a propria conveniéncia, apesar da realidade ser marcada
por profundas diferengas sociais ¢ econdmicas. O direito contratual estabelecia-se,
pois, nas relagdes contratuais existentes entre pessoas igualmente livres, ja que,
naquela época, considerava-se que todos eram proprietarios, aqueles que ndo eram
detentores de bens de producdo ou de capital eram, ao menos, proprictarios da
propria forga de trabalho.!*

Rosenvald e Cristiano Chaves, inclusive, destacam que nesta espécie contratual “o
tinico fundamento da vinculatividade” repousa no elemento volitivo.'®® Faz sentido em um
contexto onde o liberalismo valoriza a livre iniciativa ¢ a agdo humana, enfim, a liberdade em
sentido geral. Tecendo comentérios sobre a liberdade no liberalismo, Donald Stewart alega
que ela é “entendida como auséncia de coer¢do de individuos sobre individuos™.!®! Portanto,

nada mais razoavel, em um contexto de minima intervencao estatal na esfera do particular, do

158 Capanema até elenca: “Estdo ai, portanto, os pilares de sustentagdo da teoria geral dos contratos no Estado
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Digesto, atribuido a Ulpiano, que perguntava o que podia ser mais compativel com a fé humana do que
cumprirem os homens o que pactuaram”. SOUZA, Sylvio Capanema de. Dos contratos no novo céddigo civil.
Revista da EMERJ, V. 5, n. 20, 2002, p. 92. Disponivel em:
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que o elemento volitivo (fruto da liberdade) ser um trago marcante do negdcio juridico, de tal
modo que serve ndo apenas para conectar seres, como também lhes munir com direitos e
obrigacdes, no mais das vezes nao reciprocos.

“Era vedado ao Estado Liberal a intervencao nas Orbitas particulares, sendo assim, a
livre expressdo da vontade humana era franca produtora de direitos, nao sofrendo limita¢des”,
de acordo com a doutrina.'®? Assim, alavancando a realidade a expressdo da vontade, o agente
se via em uma situagdo de sujei¢ao a pacta sunt servanda, afinal teria que cumprir a risca as
regras daquele contrato de faceta liberalista.

Outro fator muito vinculado ao contrato liberal ¢ a tal da propriedade, qualificada

como:

relacdo juridica complexa que se forma entre aquele que detém a titularidade formal
do bem (proprietario) e a coletividade de pessoas. [...] O objeto da relagdo juridica
ora decantada ¢ o dever geral de abstencdo, que consiste na necessidade de os ndo
proprietarios respeitarem o exercicio da situagdo de ingeréncia econdmica do titular
sobre a coisa.!®?

Ter propriedade, em um estado liberal, significa nada mais do que a possibilidade
duma coisa ficar sujeita ao que desejar o seu proprietario, detentor dos direitos de “uso”,
“goz0”, “disposicdo” e “reivindicacdo”.!®* Trata-se a propriedade, nesta época, de um bem
absoluto, livre pela vontade do proprietario.

O contrato liberal servia como instrumento em busca da propriedade. Convém destacar
que ndo se tratava da busca somente pela propriedade (Afinal, hoje, um negbcio juridico
também tem como busca uma propriedade, possivelmente), mas se tratava de uma busca por
um objeto, a todo custo.

Os valores inerentes as pessoas, como a vida, a dignidade, a personalidade ¢ a
fundamentalidade, ndo interferiam no contrato liberal, enquanto acessorios gravitando o
principal. Em verdade, o negocio juridico, valorante da maxima autonomia da vontade, era
estabelecido em busca de uma propriedade, sendo imune aos atributos intrinsecos do ser.

Na contemporaneidade a pessoa humana serve como premissa maxima de todas as
acOes humanas e administrativas, por particulares e pelo poder publico, devendo seus valores

inerentes sempre serem observados em quaisquer clausulas. E a irradiagdo dos atributos
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intrinsecos da pessoa ao instituto do contrato. O cenario era outro na antiguidade liberal, e o
contrato liberal ficava imune aos direitos essenciais do ser, principalmente a vida, a dignidade
e a personalidade.

Em verdade, o contrato liberal estava para a propriedade, assim como a propriedade
estava para o contrato. E € neste caldo que nenhum valor do ser humano, em regra quase que
absoluta, gravitava no combo de clausulas. A autonomia da vontade ja expressava sua
finalidade de se atingir um patrimdnio, independente do existencialismo do ser. Busca-se, em
se tratando desta espécie contratual, a propriedade absoluta, ainda que em detrimento da
personalidade do humano.

No contrato liberal a propriedade era buscada com rigor, e os contratantes se
esquivavam de clausulas tutelatorias do individuo. Tratava-se de instrumento particular para a
plena busca da propriedade, sendo os valores humanos afastados do jogo de quem ganha
mais.

Em uma otica mais logica, os efeitos dos contratos liberais irradiavam nos humanos,
conquanto as personalidades destes, enquanto valores naturais pelo simples fato de existirem,
eram “invisiveis”, sem observancia obrigatéria. Por exemplo, se houvesse um negocio
juridico, a pacta sunt servanda colocaria ambos os contratantes em igualdade formal,
porquanto a todo custo deveriam buscar o adimplemento. S3o iguais, a0 menos sobre o ponto
de vista de, por terem fornecido o elemento volitivo, se obrigarem reciprocamente, em
prestagdes que sabiam ou, pelo menos, deveriam saber. Ainda que um fato imprevisivel no
futuro desequilibre tal relacdo, a pacta sunt servanda tera observancia, sendo um efeito
absoluto nesta espécie contratual. Do outro lado da moeda, a pessoa humana ndo era levada
em conta, muito menos os valores intrinsecos derivados. Importava mesmo era a manifestacao
da vontade, de forma livre e desembaragada, para alcance de uma propriedade.

A doutrina discorre que “uma das grandes marcas axioldgicas desse periodo na teoria
geral dos contratos era o individualismo, de modo que se reconhecia a capacidade individual
de determinar as proprias metas e objetivos de vida, em um “inteligente egoismo”.”'®> De
fato, o contrato liberal estava umbilicalmente ligado com a propriedade, tendo em vista que
esta era o exclusivo motivo de sua realizacdo, bem como de sua operabilidade. Com esta
concepgdo, afastavam-se os valores humanos dos contratos, deixando o contrato se balizar

pelo elemento volitivo.
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Nesta trilha, Sheila Miyazato firma o entendimento:

O liberalismo econdmico do século XVIII tem foco na livre movimentagdo de
riquezas na sociedade. O contrato é o instrumento que permitira esse fluxo, portanto
necessaria a liberdade contratual nesse contexto. O contrato seria justo e equitativo
por natureza e teria dupla fun¢o: circular riquezas e estabelecer o valor de mercado
de cada objeto.'%

Assim, se o contrato liberal tem como cerne o elemento da vontade, caracteristica

ideal em um contexto de busca de riquezas, isto ¢ pelo fato de a propriedade privada ser

alcangada a todo custo, livre de interferéncias dos valores naturais dos seres. Sobre isto,

Rosenvald e Cristiano Chaves lapidam:

Em seu perfil oitocentista, o direito civil possuia alicerces sélidos na protegdo
patrimonial. A propriedade e os contratos formavam os pilares de um regime
dedicado a apropriacdo e a conservagdo de bens. Os direitos fundamentais se
concretizavam com o livre estabelecimento de relagdes particulares, refletindo a
clivagem entre o publico e o privado, diante de um Estado ausente, espectador inerte
do jogo do mercado, que s6 se manifestava, em tltima instincia, para preservar as
regras do jogo.'®

Enfim, o contrato liberal tem a caracteristica de ser individualista, porquanto a

propriedade ¢ quase que unicamente o motivo de sua existéncia e concretizagdo. Projetando a

volitividade, por parte de todos os contratantes, forma-se o instrumento particular liberal, e a

propriedade sera alcangada a todo custo, livre de influéncia do valor humano.

2 Declinio do liberalismo, ascensdo do Estado social e impactos nos contratos

Uma caracteristica marcante do liberalismo ¢ a igualdade formal. Esta igualdade, a

priori, foi importante para alavancar a pessoa humana, em um cenario global. Entretanto, seu

defeito repousava no fato da pessoa ser igual apenas do ponto de vista de uma lei, de um

pedaco de papel. Ora, muitas das vezes, ndo havia uma verdadeira igualdade entre as pessoas,

em um cenario de liberalismo.
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Exemplo classico de influéncia dum liberalismo formal ¢ o codigo civil de 1804, que
consagrava o principio da igualdade entre as pessoas.!®® Entretanto, olhando para a realidade,
veridico € a existéncia de uma enorme desigualdade na sociedade, especialmente nos setores
econdmicos. Enquanto um proprietario do meio de producao detinha uma vida confortavel,
com alimentacdo farta, podendo realizar uma higiene particular, tendo um imoével
aconchegante, o proletariado restava-se com dificuldades em relagdes as necessidades de seu
existencialismo.'®

Nao havia igualdade formal na lei penal, também. Bem relata a doutrina que, por
exemplo, a Franca era eivada de julgamentos tendenciosos.!”® Fazendo uma anélise critica,
trata-se de uma afronta ao julgamento por um juiz imparcial, que ¢ verdadeiramente um
direito de todos, logo um direito repousado na esfera de igualdade material.

Enfim, torna-se cristalina a nog¢ao de que o liberalismo foi importante para atingir a
igualdade formal, que ¢ aquela repousada apenas no campo do “dever ser”, guardando sempre
projecoes de uma igualdade efetiva, mas nunca a alcangando. Sobre isso, Sahid Maluf

leciona:

Deve-se o fracasso do Estado Liberal ao fato de ter ele atuado estritamente no plano
politico-juridico, sem disciplinar a ordem social-econdmica. Essencialmente
individualista, desconheceu os direitos da sociedade. Falhou até mesmo no seu
individualismo por desconhecer o homem-operario, materialmente fraco e premido
no meio social por insuperaveis dificuldades da ordem econdémica. Profundamente
libertario [...] declarou que todos os individuos possuem os mesmos direitos e as
mesmas possibilidades, de sorte que ao Estado competia apenas policiar a ordem
juridica.!™!
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Do ponto de vista meramente formal, o liberalismo ¢ uma doutrina politica-ideoldgica
perfeita para atingir o bem estar tanto individual quanto o coletivo. Porém, observando a
realidade onde nem todos sdo, de fato, iguais, ela comegou a sofrer um declinio, ao inicio do
Estado da formacao do Estado social.

Karl Marx, com sua obra “o capital”, combate o liberalismo jurassico, postulando que
o liberalismo ¢ um sistema que ndo gera igualdade, mas sim desigualdade; e ¢ que existem
dois principais grupos, os proprietarios dos meios de produgdes e os proletarios, onde estes
vendem suas forgas laborais para aqueles, ndo recebendo o que deveriam, conquanto aqueles,
através de exercicio de uma atividade econdmica, geram vultosos acréscimos patrimoniais.! 2

Stewart, inclusive, comenta que o declinio do liberalismo comegou com o advento da
teoria do socialismo, com Marx.!”> Em um cenario que valoriza apenas uma igualdade formal,
uma teoria alegando a necessidade de distribuic¢do, para os proletarios, dos proprios bens que
produzem, ganha muitos adeptos. Precisava-se romper o abismo entre as classes de
proprietarios e proletarios, para se instalar uma igualdade material; e ¢ neste contexto que o
marxismo conquistou adeptos com uma proposta nesta diregao.

Em que pese nao se ter indicios de que o socialismo alcangcou uma igualdade efetiva
apos ser instalado, foi uma teoria que contribuiu para o declinio do liberalismo oitocentista,
incluindo ai seus valores: livre iniciativa e acdo humana plenas, valoracdo da propriedade
absoluta e minima intervencao pelo Estado.

Em termos concretos, o liberalismo comecou a “ceifar seus batimentos cerebrais”
(morrer) porque ficou adstrito ao campo da igualdade formal, repousada no “dever ser”.
Pessoas existem e tém desejos, vontades, gostos, sonhos, enfim, individuos tém esperangas,
motivo pelo qual ndo se pode admitir uma igualdade apenas formal, em respeito a valoragdo
da materialidade mais preciosa de todas, a vida do ser.

Também contribuiu para o fim do liberalismo jurdssico a primeira guerra mundial,
tendo em vista que o ser, em uma feicdo de minima intervencao estatal (caracteristica propria
do liberalismo), teria uma méxima liberdade para fazer o que a lei nio vedasse.'”

Na 1? guerra mundial a humanidade enfrentou graves impasses, como mortes, fome,
pobreza, violéncia. E neste cenario de abandono pelo Estado, onde pessoas eram vistas,
muitas das vezes, como “coisas”, ¢ que o idedrio de ndo intervengdo prevalecia. Tivesse

mortes, fome ou até mesmo a pobreza, a ideologia que deveria prevalecer era a de que o

172 MARX, Karl. O capital. S.I.: Veneta, 2014.
173 STEWART JR., Donald. O que ¢ o liberalismo. 5. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1995, p. 23.
174 STEWART JR. Op cit., p. 23-27.
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Estado deveria ser omissivo, e os particulares, por seus proprios métodos, adquiririam o
combo de bens necessarios para uma existéncia digna.

Logo, o sujeito de direito, ao que tudo indica, ndo se posicionava como o centro de
gravitacao de toda lei, em uma otica onde o Estado ¢ para a pessoa, ¢ da pessoa. Em realidade,
cada individuo (portador de valores Unicos, ¢ claro), era visto como um proprietario da
liberdade, devendo guiar sua vida particular, para atingir objetivos concretos. O
patrimonialismo, por derradeiro, era a finalidade do “homem”, cabendo ao Estado nao
interferir no plano contratual.

Neste caldo, caberia ao Estado ficar omisso, inerte aos efeitos adquiridos em
decorréncia de liberdade de contratar e liberdade contratual. Cabia aquela institui¢do evoluida
a ardua tarefa de garantir a pacta sunt servanda, valorando ao maximo o contrato.

Este cenario de omissdo também se fez presente na primeira guerra mundial, onde as
pessoas, ainda que tivessem munidas de necessidades, restavam-se invisiveis aos olhos da
administragio publica.!” Era a regra quase que absoluta. No contexto de abandono da pessoa
humana, em uma primeira guerra mundial marcada pela intensificacdo da pobreza, aumento
de desigualdade social e erupcao de violagdao ao valor intrinseco do ser, ¢ que o declinio do
liberalismo também teve intensificagao.

De 1914 até 1918 parecia que o ser humano ndo tinha nenhum valor natural ou
juridico, pois, com frequéncia, sua existéncia ndo se concretizava na realidade, de tal modo
que o livre desenvolvimento era embaragoso. Dignidade, direito da personalidade ou direito
natural, enfim, valores intrinsecos ao individuo pareciam nao existirem.

Para complementar este cendrio de invisibilidade humana, o Estado liberal
direcionava-se para omissdo tutelatoria do ser. Sequer a vida, um valor essencial do
liberalismo, estava protegida. Prova disso sao os milhdes de seres que morreram, neste tempo
conhecido como “reldgio do apocalipse”.

Com isso, os idedrios corporativistas ganharam espago. “E também no periodo entre
guerras que tem inicio a expansdo e disseminacdo mundial das idéias comunistas, fortemente
apoiadas pela Unido Soviética”, conforme Stewart. Ora, se o liberalismo apregoa a liberdade e
a individualidade, o regime socialista consagra a igualdade e a coletividade, ao menos no

ponto de vista tedrico.

175 GOMES, F4bio Guedes. Conflito social e welfare state: Estado e desenvolvimento social no Brasil. RAP, v.
40, n. 2, p. 201-236, 2006, p- 208. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rap/a/dvHMHgG5SNDdvZH6wy54fDDg/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 17 dez.
2021.
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Ainda que o socialismo ndo seja uma teoria que consiga trazer mais igualdade do que
o liberalismo, em respeito ao problema de célculo econdmico, conforme j& defendido por Von
Mises!’®, ele conseguiu, sim, remodelar o sistema global, especialmente em ambito

econOmico e social. Yuval Harari alega:

O humanismo socialista tomou um caminho muito diferente. Os socialistas acusam
os liberais de focarem sua atengdo nos proprios sentimentos € niao no que
experimentam outras pessoas. Sim, a experiéncia humana ¢ a fonte de todo
significado, mas ha bilhdes de pessoas no mundo, e todas t€m o mesmo valor que
eu. Enquanto o liberalismo volta o olhar para dentro de mim mesmo, enfatizando
minha singularidade e a singularidade da minha nagao, o socialismo exige que eu
pare de pensar em mim e nos meus sentimentos para me concentrar no que 0s outros
estdo sentindo ¢ em como minhas agdes influenciam as experiéncias deles. [...] Os
socialistas criaram uma admiravel religido nova para um admiravel mundo novo.
Prometeram a salvagdo por meio da tecnologia e da economia, estabelecendo a
primeira tecnorreligido na histéria, e mudaram os fundamentos do discurso
ideologico. Antes de Marx, as pessoas se definiam e se dividiam de acordo com o
modo como viam Deus, e ndo segundo os métodos de producdo. Depois de Marx, as
questdes envolvendo tecnologia e estrutura econdmica tornaram-se muito mais
importantes e delimitantes do que discussdes sobre a alma e o pos-vida. [...] No
século XIX, o socialismo se disseminou porque ninguém mais conseguia dar uma
resposta as necessidades, esperancas e temores [...].!7”

O socialismo cuidou de tutelar, ao menos na teoria, a pessoa. Com isso, ganhou muitos
adeptos, especialmente nos meios musicais, artisticos e universitarios. Se o liberalismo
valorizava a individualidade, o socialismo, agora, se preocuparia com o outro, com a
coletividade. No momento poOs-guerra, esta teoria ficou interessante as pessoas, que
precisavam tirar suas angustias do “relogio do apocalipse”. E que ela prometia, de fato, a
igualdade, a valoragdo da pessoa humana, que teria que se inserir dentro de uma ordem de
plena igualdade, ndo mais sendo aceita a ordem de individualista egoista. Existe o outro
também, sendo esse uma pessoa, portadora de valores, que merece respeito e igualdade.

O socialismo, ao tentar ser implantado por diversas nagdes, falhou todas as vezes.
Ainda assim, sua teoria foi importante por gerar o declinio do liberalismo oitocentista e

inauguracao de um Estado social, preocupado com uma tutela do ser.

176 Segundo Ludwig Von Mises, sem a existéncia de um solidificado mercado, ndo h4 um operacionalizagdo de
precos, tendo em vista que os participantes do mercado (empreendedores, empresarios ou s6cios minoritarios e
majoritarios) ndo estabelecem trocas voluntarias, baseando em a¢do humana e conhecimento. Enquanto efeito
domind, inexiste uma alocagdo eficiente de recursos, prejudicando todo um ecossistema econdmico e social. Ha
uma auséncia de racionalidade no plano de calculo econdmico, pois os recursos ficam sem satisfatorias
distribuigdes. A consequéncia ¢ o ndo aumento do bem-estar, tdo essencial para manutencdo da dignidade
humana. VON MISES, Ludwig. O calculo econémico sob o socialismo. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises.
Brasil, 2012.
17T HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: Uma breve histéria do amanha. 1* ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2016, p. 257-329.
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Emerson Oliveira e Galdino Junior alegam que no liberalismo o Estado se
autorregulard pela economia de trocas voluntérias, propriedade, livre iniciativa e liberdade,
porém estes gradientes se fixam mais a igualdade formal do que a igualdade material; logo, ha
“igualdade de oportunidades, mas niio h4 seres humanos igualmente habilitados”.!”®

Neste panorama de igualdade formal, proprio do liberalismo estatal, as movimentacdes
corporativas, com destaque para o socialismo, iniciam sua progressdo. Tecem seus ideais de
busca pela intervengdo do Estado e concretude da pessoa humana, em um plano mais social.
Devido as caracteristicas naturais do liberalismo (propriedade, individualismo, livre iniciativa
e patrimonialismo) e suas consequéncias, movimentos socialistas influenciaram o governo,
que, em sua versao social, teria que langar, para a sociedade, agdes interventivas ndo apenas
no poder econdmico, como também na coletividade, “para mitigar as consequéncias
nefastas”.!”

Os movimentos em busca duma igualdade plena, ao se depararem com o liberalismo e
suas nog¢des estruturantes, lancavam seus efeitos para a realidade, fazendo, em longo prazo, o
Estado deixar de ser omissivo para, entdo, ser comissivo, isto €, a fonte de poder, a
administragcdo publica, agora deveria interferir na sociedade, ndo mais ser ausente como
0

outrora fora.'®

Streck e Bolzan, inclusive, defendem:

A passagem da formula liberal do Estado Minimo para o Estado Social, em sentido
amplo, importou na transformagdo do perfil do modelo adotado pelo liberalismo
cléssico, no qual, como visto acima, & autoridade publica incumbia apenas, e tio so,
a manuten¢do da paz e da seguranca, limitada que estava pelos impedimentos
proprios as liberdades negativas da época. [...] Na amplia¢do da atuacdo positiva do
Estado, temos a diminui¢do no dmbito da atividade livre do individuo, ou seja, com
o crescimento da intervencdo, desaparece o modelo de Estado minimo e abre-se o
debate acerca de até que momento sobrevivem os ideais liberais diante de tal
situagdo [...].'%!

Ha uma inversdo de valores em decorréncia desta alteragdo na estrutura do Estado. Se
no espectro do liberalismo prevalecia a individualidade, o lado do “eu”, no ambito social deve

existir a coletividade, o lado do “n6s”. Deixa o Estado de ser omisso na projecao de seus

178 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de; JUNIOR, Galdino Luiz Ramos. O Estado liberal, o Estado social e
suas influéncias na Constituicdo econdmica brasileira de 1988. RILB, v. 5, n. 5., 2019, p. 514-515. Disponivel
em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/5/2019_05_0501_0527.pdf. Acesso em: 17 dez. 2021.

17 STRECK, Lenio Luiz. BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed. Porto
Alegre: Libraria do Advogado, 2019, p. 69-73.

130 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 190-195.
181 STRECK; BOLZAN, Op. cit., p. 63-64.

77



efeitos, em respeito ao individualismo e sua capacidade de equilibrar as relagdes, e comega a
olhar para o “ser”.

O Estado social tivera como objetivo central o abandono da lacuna de igualdade
formal, preenchendo um rol de necessidades existenciais, materiais € humanas de todos; foi,
de fato, um objetivo balizado em busca da igualdade material.'®> Com as influéncias dos
movimentos corporativos, notadamente o socialismo, enfrentando a omissdo do Estado, com
seu nexo de igualdade formal, se delineou gradualmente um estatismo social, fortemente
concentrado em reduzir a disparidade de classes, em uma tentativa de neutralizar a
desigualdade social.'?

Nao se compreendendo mais o Estado em sua concepgdo subjetiva (garantidora do
mero atuar livre, livre de restricdes de ordens processual e material), mas sim objetiva, ele
ganha um contorno de ter que respeitar principios derivados dos humanos, como dignidade,
personalidade e demais valores ontoldgicos, bem como reconhecer “direitos basicos da
cidadania, tais como a liberdade civil, a igualdade juridica”.'®*

Natural se torna a compreensao de que, em um Estado social, cuja raiz se encontra no
“atuar”, os direitos basicos sdo mais efetivados, porquanto tal forma de organizagdo coletiva
existe para o ser, é do ser. E a transformagdo da igualdade formal para uma igualdade
material, conforme esta sendo exposto.

Esta espécie estatal se banha nas aguas do dirigismo ou intervencionismo, com atos
administrativos focados na sua maior finalidade, a de alcangar uma protecdo ao humano
através do reconhecimento da igualdade material. Aqui, no Estado social, ha a missdao de
“garantir condi¢des materiais para uma existéncia humana condigna, afirmando um conjunto
de prestacdes”, elaboradas principalmente pela administracdo publica, “com a marca da
deverosidade juridica” para tutela de fundamentalidades do ser.'®

Lorenz Von Stein, Ja em 1850, estava defendendo, de modo solo, o ideario de que se

precisava entrar na era das reformas sociais, ndo devendo ser apenas uma ideia para garantir a

182 CECATO, Maria Aurea Baroni; OLIVEIRA, Armando Albuquerque de. Direitos Sociais: do Estado Liberal
ao Estado Social. Prim@  Facie, v. 15, n. 29, 2016, p. 10.  Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/33120/17165. Acesso em: 17 dez. 2021.

18 BONAVIDES, Op. cit., p. 60-70.

184 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.

1835 LOUREIRO, Jodo C. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o Crocodilo da Economia e a Medusa
da ideologia dos “Direitos Adquiridos”. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 73.
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propriedade.'®® Este Estado social encontra justamente tal ideologia, porquanto quer superar
os impasses e distor¢des sociais, econdmicas e humanas advindas do liberalismo. E que no
liberalismo estatal, um modelo ligado a igualdade formal, o ser deveria estar livre, e, com
i1sso, poderia desenvolver seu ambito negocial, ja no Estado social ¢ preciso de se alcancar
uma relagdo de horizontalidade entre os particulares; ¢ a tentativa de se atingir a igualdade
material, tdo dificil num contexto de verticalizagdo dos particulares.

Para alcancar uma igualdade material, o Estado social faz um dirigismo estatal, “com
vistas a propiciar aos individuos o acesso a bens e direitos que, sem essa interferéncia,
dificilmente teriam eles acesso”, isto ¢, passa-se a reconhecer, verdadeiramente, o humano
como o centro do direito, sendo lhe direcionada prestagdes de cunho social.'¥” Em termos
concretos, no Estado social o “bem-estar e o desenvolvimento social firmam-se como motes
da agdo do ente publico, possibilitando-se, com isso, uma corre¢ao do individualismo liberal
por meio da efetivagdo de garantias coletivas”.!8®

Isto ¢ a transicdo de um verticalismo (desigualdade em relagdes) para um
horizontalismo do particular (igualdade em relagdes). E que, sob ponto de vista do liberalismo
estatal, todos os sujeitos nasciam livres e iguais, idénticos pela propria natureza, cabendo ao
Estado a tarefa de ser omisso com prestacdes publicas; e isto demonstra, logo, como era a
influéncia do verticalismo.'® Entretanto, para corrigir as falhas deste sistema politico-
econdmico liberal, para alcancar uma igualdade material, o Estado, de modo gradual e lento,
comecou a impulsionar politicas administrativas para reconhecimento efetivo da igualdade.
Os atos da administra¢ao publica devem ser voltados para alcance da igualdade material, que
¢ aquela que ndo se restringe ao “papel”. Esta ¢ a igualdade material, cujo expoente pratico se
encontra, por exemplo, no financiamento da educacdo para os pobres, na disponibilizacdo de
remédios e servicos médicos aos vulneraveis economicamente, dentre outros atos.'”°

Para designar o Estado social, uma frase de Aristoteles pode ser mencionada: “a

igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, dando a cada

18 DAMIANO, Henrique. O Estado Social e o reconhecimento dos Direitos Sociais. Revista do Tribunal
Regional do  Trabalho da  15* Regido, n. 27, 2005, p. 21. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/106049?show=full. Acesso em: 18 dez. 2021.
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file:///C:/Users/Usuario/Downloads/55-301-1-PB.pdf. Acesso em: 18 dez. 2021.
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um o que é seu”.!”! Este Estado social é marcado pela horizontalizagio das pessoas, pois as
politicas publicas se voltam para concretizagdo da horizontalidade de todos, independente de
raca, credo, etnia, género, op¢do sexual e demais atributos individuais. Tratando sobre a

igualdade material no Estado social, Germana Leal dispara:

A igualdade formal refere-se ao principio da equidade como consagrado no Estado
Liberal - quer dizer, apenas na condi¢do de direito positivo, formalizado na lei. [...]
O Estado posicionava-se frente os problemas econdmicos e sociais de maneira
absenteista, ou seja, primava pela ndo intervengdo. [...] O Estado Liberal, diga-se
Estado Burgués de Direito, urgia por mudan¢a no quadro social decorrente da nova
configuragdo econdmica. A questio social tornava-se um empecilho a continuagio
do capitalismo e, portanto, havia a necessidade de o Estado ndo intervencionista
passar a sé-lo. Nascia o Estado Social, encarregado de promover as condi¢des de
fruicdo dos direitos adquiridos por meio das mobilizagdes dos grupos organizados

[..].19

Estando em um contexto de Estado social, onde o humano ¢ o centro de gravitagao de
normas, o instituto do contrato ganha novas roupagens. Assim, se antes, no liberalismo, o
contrato era umbilicalmente ligado com a autonomia da vontade, agora, em um Estado social,
com normas voltadas para a protec¢ao tanto do ser quanto da coletividade, o contrato terd que
respeitar trés eixos essenciais: Pessoa Humana, boa-fé e funcao social.

Fazendo uma analogia razoavel, ¢ como se existisse um quarto plano de negdcio
juridico, cujos elementos sdo a pessoa, a boa-fé e a fungdo social. Ainda que um contrato
respeite os planos de existéncia (agente, vontade, objeto e forma), de validade (agente
legitimo e capaz, em regra, uma vontade livre e desembaragada, um objeto licito ou nao
contrario ao interesse da sociedade, € uma forma livre ou ndo defesa em lei) e de eficacia (a
condi¢do suspensiva ou resolutiva, o termo ou o encargo), também ter-se-4 que estar em
conformidade com os valores decorrentes da pessoa humana, da boa-fé e da funcdo social.

Em um contexto contratual de Estado social, as “regras do jogo de interesses” sao
observadas em consonancia com outros valores, como o individuo, a boa-fé e até mesmo a

funcao social.

2.2.1 Valoragao da pessoa humana: Do comego de tudo (big bang) ao fim de tudo

I MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 10-11.

192 LEAL, Germana da Silva. Concretizagdo da igualdade material e politicas publicas: Visdo do Supremo
Tribunal  Federal. Rev. SJRJ, v. 20, na. 36, 2013, p. 176.  Disponivel  em:
https://www.jfrj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/377-1721-1-pb.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021.

80



Ha 13,5 bilhdes de anos, com o advento do comeco do universo com o Big Bang,
surgiram atomos, moléculas, matéria e energia.'”> Ha 4,5 bilhdes de anos, ha a formagdo do
planeta terra, sendo que as condigdes iniciais nao eram propicias para abrigar qualquer
espécie de vida, motivo pelo qual somente ha 3,8 bilhdes de anos surgiram os primeiros
organismos, no mais das vezes com funcionamentos corporais bem simples.!**

Por volta de 2 milhdes de anos atras, havia o “macaco do sul”, cujo nome cientifico ¢
Australopithecus; e esta espécie tinha as seguintes caracteristicas: cérebro de 400 cm. cubicos,
tamanho semelhante ao dum chimpanzé, e o manejo duma postura reta.!”> Claro que nio era
uma espécie evoluida como a do “homo sapiens”, afinal ndo passou sequer por uma revolucao
cognitiva. Por isso, Harari descreve que o Australopithecus “amavam, brincavam, formavam
lagos fortes de amizade e competiam por status e poder - mas os chimpanzés, os babuinos e os
elefantes também™; e, além disso, faziam fortes usos de pedras, principalmente para montar
objetos de caca.!”® Eram cagadores e coletores.

No Ocidente da Asia, ha mais de um milhdo de anos atras, tinha o “homo erectus”,
conhecido também como “homem ereto”; e tal espécie foi a de maior duragdo, sobrevivendo
por mais de 1,5 milhdes de anos.'”” O homem ereto, ao que tudo indica a paleontologia,
parece ser a primeira espécie evoluida que apresentou um aumento craniado, se comparado ao
“macaco do sul”.!”®

Assim como o Australopithecus, o “homo erectus” também utilizava pedra. Foi uma
espécie importante para o desenrolar da evolucao, porquanto foi responsavel pela criacdo do
entalhe de pedras para a fabricagdo de machados.'”” E que, com um machado, o poder de
sobrevivéncia aumenta. Machados tém laminas, capazes de dilacerar possiveis animais

selvagens.
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Em 1856, na Alemanha, proximo a Diisseldorf, no rio Neander, trabalhadores estavam
minerando pedras, porém encontraram partes de esqueleto, como da calota craniana, umero,
fémures integros, uma parte da pelve, a clavicula direita, algumas costelas e outros.’”’ Nio
deram tanta importancia para o achado, inclusive alguns operarios acreditaram que se tratava
de ossos de animais. Porém, na medida em que se deparavam com mais esqueletos, tomaram
uma postura, avisando o professor Johann Carl Fuhlrott.

Mais tarde, descobriu-se que tais ossos eram dos “Homo neanderthalensis”, cujo nome
popular ¢ neandertal. Apesar de serem extintos por volta de 30 ou 40 mil anos atras, na
atualidade o “Homo sapiens”, conforme a pesquisa do Instituto Max Planck de Antropologia
Evolutiva que levou quatro anos e analisou mais de um bilhdo de fragmentos de ossos, possui
uma semelhanca baixa de DNA com aquele, ou seja, algumas caracteristicas presentes nos
neandertais estio presentes na atual espécie.”"!

Os neandertais tinham as seguintes caracteristicas: alturas médias de 1,5 até 1,7
metros, mais massa corporal que o “homo sapiens”, face com “nariz e os dentes dianteiros”
projetados para frente, o que fazia com que ndo tivessem queixos.’”” Veja-se abaixo uma

reconstru¢ao do rosto de um “Homo neanderthalensis™.

Fonte: Servaas Neijens

200 TANAKA, Cinthia M.; VICENTE, Renato. Os neandertais. NEVES, Walter; RANGEL, Miguel J.;
MURRIETA, Rui (Org.). Assim caminhou a humanidade. 1 ed. Sdo Paulo: Palas Athena, 2015, p. 192-193.

2001 Max Planck Gesellschaft. The Neandertal in us, 06 de maio de 2010. Disponivel em:
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O neandertal ja usufruia do fogo descoberto, ha 500 mil anos atrds, pelos
“hominideos”, seja “friccionando dois pedacos de madeira ou percutindo dois pedacos de
pedra”.2%

Em que pese a descoberta do fogo ser negligenciada em diversos estudos, sua
importancia ¢ crucial para compreender a evolucdo das espécies. Baseando na literatura de
Richard Wrangham, o fogo foi fundamental para a evolugdo das espécies, contribuindo,
inclusive, para existéncia de neandertal, tendo em vista que seu uso para o cozimento de
alimentos auxiliou na economia de energia no sistema digestivo, permitindo o “Homo” a usa-
la em outros contextos.?%*

Na atualidade ¢ muito fécil adquirir um alimento, se comparado com milénios de anos
atras. Basta abrir um aplicativo digital de transporte, como o pop, colocar o endereco da
sociedade empresaria que fornece alimentos, esperar poucos minutos e, entdo, ja no local,
fazer a escolha, e, por fim, pagar com o dinheiro. Mas, nem sempre fora assim. Na
antiguidade, por exemplo na época do neandertal, precisava-se matar um animal, o que
geralmente era feito em bando. Isto aumentava as chances de sobrevivéncia e sucesso na
cacada. Apds matar o animal, precisava contar com a “sorte” de ele estar livre de doencas
contagiosas, afinal o “Homo” era muito mais vulneravel, principalmente pela época nao
existirem remédios eficazes e vacinas. Nao s isso, como também o neandertal deveria gerar o
fogo, devendo pegar duas pedras para friccionar, por exemplo. Enquanto esperava o alimento,
seu bando precisaria, sem sombra de duvidas, ficar atento para possiveis animais famintos, no
mais das vezes selvagens. Caso surgisse um animal feroz, precisava travar mais outra batalha,
porém agora para assegurar uma dupla sobrevivéncia: a da propria vida e a do alimento
cozido, que também abastece a vida por meio de gradientes.

Enfim, os riscos de se alimentar na antiguidade eram muito superiores aos de hoje.
Esta ¢ a primeira conclusdo. A outra ¢ a de que, em todo tempo, deveria se economizar
energia, afinal imprevistos eram frequentes. Como era muito mais dificil adquirir um alimento
para ter energia, provavelmente o neandertal ficava em uma posi¢ao de risco. Assim, quanto
mais economia de energia, melhor seria a espécie.

O fogo ¢ tao importante para a evolugao da espécie que a doutrina aponta:

203 DIEFENTHAELER, Inés Beatriz Firpo. Das arvores as panelas no fogo: como nos tornamos humanos.
Monografia em nutri¢do, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2013, p. 20-21. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/87206/000910474.pdf:sequence=1. Acesso em: 19. dez.
2021.
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Editora, 2010.

83



Os Homo neanderthalensis viviam em grupos, cagavam e recolhiam plantas.
Conseguiam também preparar graos como ervilha e utilizar o fogo para cagar
animais grandes. Em locais na Ilha de Jersey, onde foram encontrados fosseis de
Homo neanderthalensis, descobriram resquicios de carvdo e de ossos de mamutes
fraturados e queimados, indicando que poderiam ter usado de planos para atrair
esses animais a cairem em uma armadilha e morrerem para, depois, se alimentarem
de suas carnes. Por meio de analises, foi observado que grande parte da proteina dos
Homo neanderthalensis vinha de alimentos de origem animal, o que comprova seu
alto consumo de carne. [...] A alimentagdo dos Homo neanderthalensis era de cerca
de 85% de carne. Ha indicios de que os Homo neanderthalensis pudessem praticar o
canibalismo assim como os Homo erectus. Tal afirma¢do vai de encontro com o
aumento rapido do numero de seres humanos, pois houve a necessidade de procura
mais intensa de alimentos. No caso da carne, em periodos de escassez ou dificuldade
para consegui-la, ¢ provavel que precisaram de se alimentar de individuos da propria
espécie, podendo ser aproveitados membros do mesmo grupo que vieram a falecer, e
até mesmo terem matado inimigos de outros grupos. Indicios de tais atitudes foram
encontrados em sitios arqueoldgicos no sudeste de Pequim, com restos de ossos e
cranio perfurados para a retirada da medula 6ssea e do contetido interno do créanio.
Outra espécie que possivelmente tenha aderido a tais praticas também foi a dos
primeiros Homo sapiens.?%

Isto apenas comprova a fundamentalidade do fogo a evolugdo da espécie. Tal regra se
estende para o neandertal, ¢ claro.

No que diz respeito ao “Homo sapiens”, duas teorias tentam explicar a sua existéncia:
i) teoria da monogénese africana ou out of Africa: Para esta teoria, ha cerca de 200 mil anos
atras, houve a transformacio de “Homo erectus” para “Homo sapiens”, na regido da Africa;
11) teoria multi-regional: Aqui, a transformagao do “Homo erectus” em “Homo sapiens” nao
se ocorreu isoladamente na Africa, mas sim em diversas localizagdes na Terra.?%

Muitos autores defendem que o sapiens surgiu na Africa, por volta de 200 mil anos
atras, e levantamentos arqueologicos recentes demonstram, através de técnicas genéticas, tal
teoria.?” Baseando-se em registros arqueologicos, Teresa Rito e demais coautores ponderam
que o local de surgimento do “Homo sapiens” é na Africa.?’®

Na medida em que a arqueologia descobre artefatos pré-historicos e que surgem novas

técnicas de exploracdo genética, novas descobertas quanto a historia do “homem™ sdo feitas.

Talvez, em um futuro proximo, descubram que o “Homo sapiens” existia em outro lugar além
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dez. 2021.
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Acesso em: 21 dez. 2021.
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208 RITO, Teresa; et al. A dispersal of Homo sapiens from southern to eastern Africa immediately preceded the
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da Africa. Ora, se apenas em 2021 se descobriu uma nova espécie, o “Homo bodoensis”, por
que ndo poderia a origem do Sapiens ser outro?.2” Enfim, se até mesmo as leis do universo
funcionam de maneira diferente, contradizendo a légica de que a lei do universo sempre se
aplica de igual forma, por que ndo se poderia, por exemplo, descobrir que o “Homo sapiens”
surgiu de outra regido?. Se até mesmo a ciéncia da natureza ¢ falha, por que a social nao
seria?.

Uma questao bem interessante € sobre a possibilidade de, através de relagdo sexual de
diferentes espécies, ter o nascimento de um “Homo sapiens” com caracteristicas, ainda que
escassas, de outra espécie. Paleogeneticistas, em estudo cientifico, descobriram que os
modernos Europeus e Asidticos possuem de 1% a 2% de semelhanga no DNA com os
neandertais.?!°

Justamente por isso, Harari depde:

os sapiens ja eram bem diferentes dos neandertais e dos denisovanos ndo s6 em seu
codigo genético e em seus tracos fisicos, como também sua capacidade cognitiva e
habilidades sociais. Mas ainda era igualmente possivel, em raras ocasides, que um
sapiens e um neandertal tivessem um filho. Portanto, as popula¢des ndo se fundiram
— mas alguns genes sortudos de neandertais pegaram uma carona no Expresso
Sapiens.?!!

Expostos tais comentarios, passamos a analise da capacidade cognitiva do ser humano.

“Atualmente se sabe, por intermédio da arqueologia, que durante a evolugdo humana o
cérebro humano aumentou consideravelmente, sendo que a tarefa da psicologia evolucionista
¢ verificar quais as implicagdes desse aumento para o funcionamento mental do ser humano”,
nos ditames de Rafael Lopes e Vasconcellos.?'? O custo de pensar ¢é alto. Consome 25% de
energia dum corpo parado, aliés.

Com a revolugdo cognitiva, iniciada entre 30 e 70 mil anos atrds, o ser humano
adquiriu trés habilidades, quais sejam: i) transmitir informacdes ao mundo, com mais

eficiéncia, precisdo e qualidade; i1) organizar grupos para transmitir diversas informacdes; iii)
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aptidao para informar terceiros sobre “coisas que ndo existem de fato”, mas que influenciam
na realidade.?'?

Os “macacos do sul”, por exemplo, ndo conseguiam se comunicar como um “Homo
sapiens” apos tal revolugdo cognitiva, motivo pelo qual eram ndo apenas mais frageis, como
também eram mais propensos a desorganizacdo. Nesta época, onde imperava a lei do mais
forte, era crucial a existéncia de um grupo. Animais ferozes e famintos eram inimigos natos
dos macacos do sul, que agiam com base no instinto para sobreviverem.

Gracas a capacidade cognitiva do “Homo sapiens”, a humanidade alcangou o que ¢
hoje. Se vivemos em uma sociedade de risco, ou em uma sociedade em rede, ¢ porque o
individuo consegue pensar, transmitir informagdes e, também, se organizar. Outros animais
também se comunicam, porém jamais conseguem alcangar o nivel de eficiéncia do Sapiens.

Entrando na época antiga, se tem que o ser humano era visto, pela Grécia, como um
objeto, principalmente pelo fato de existir a possibilidade de colocar uma pessoa humana na
condi¢io de escrava, logo sujeita a pectnia.>'* Inclusive, Aristoteles defendia que a
escravidao € um fato natural da espécie humana, de tal modo que sempre existira aquele que
domina e aquele que é dominado.?"’

Ainda assim, o pensamento grego deixou um legado, a0 menos na teoria, para o ser,
principalmente por consagrar o principio da igualdade formal entre qualquer Sapiens.
Aristoteles, com fulcro na doutrina de Leonardo Zanini, defendia que a lei deveria ser
aplicada para todos, de igual forma.?'® Enfim, foi a defesa de uma igualdade formal,
porquanto, observando a realidade, tinha um ser humano sendo tratado como escravo, tendo
um “preco”.

Zanini defende a ideia de que, nesta época de Grécia antiga, o escravo nio era
“simplesmente uma coisa”, afinal nio poderia ser mau tratado.?!” Entretanto, uma coisa, para

o direito real, estd consolidada dentro da 6tica de um direito ou de um bem, que € sujeito a um

valor econdmico. Uma coisa além de ter um valor econdmico, também pode ser alvo de
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destruigdes por parte dos seus proprietarios. Nao ha impedimento normativo dum proprietario
em destruir um objeto proprio, pois ndo estard prejudicando terceiros. Da mesma forma, um
escravo, naquela época, ndo apenas poderia sofrer um castigo, como de fato sofria, além de
ser comprado e vendido de acordo com suas condi¢des fisicas e intelectuais. Isto por si s6 ja
lhe tornava uma coisa. Evidente que o escravo, neste terrivel momento, era uma coisa, afinal
tinha um prego, assim como um bem, e poderia sofrer violagdes, assim como uma coisa.
Logo, com o devido decoro, ndo se pode nadar nas aguas de Zanini, que tangenciou que o
escravo nao era “simplesmente uma coisa”.

Em Roma, seria considerada uma pessoa aquela que obedecesse aos seguintes
requisitos: 1) nascer viva, tendo em vista que o nascituro nio era considerado uma pessoa, ou
seja, o nascimento deveria ser com vida para que existisse uma pessoa; e tal nocao, importante
mencionar, ndo afastava a caracteristica da possibilidade de contragao de direito ou dever pelo
nascituro (Para Roma, ter personalidade ¢ diferente de ser uma pessoa, afinal toda pessoa tem
personalidade e toda personalidade incide na pessoa e, também, no nascituro); ii) viabilidade
da vida, que corresponde ao humano, que esta expelido do ventre materno, ter a aptidao para
conseguir viver, respirando bem o oxigénio.?'®

Para ser uma pessoa romana ainda se faziam necessdrias as observancias de requisitos
basicos, que até variavam conforme o tempo e espacgo da historia. Afirmam Leonardo Costa e
Ana Costa que, em uma faixa temporal de Roma antiga, o romano era aquele nascido em
Roma; depois esta concepgdo foi expandida, podendo ser romano até mesmo um cidadao
estrangeiro que se domiciliou em Roma.?!

Uma pessoa que ndo era romana ndo estava sequer sujeita a tutela de sua esfera de
honra subjetiva. E que apenas trés classes de pessoas tinham direitos quanto a honra subjetiva:
“1) Status libertatis, que eram pessoas livres; ii) Status civitatis, os cidadaos ndo escravos ou
estrangeiros; iii) Status familiae, que eram os provedores da familia”.??

Pelo exposto, evidente fica que, em Roma, a prote¢do a pessoa humana, enquanto

destinataria final de todo o tecido juridico, era limitada, tendo em vista que, com frequéncia,

218 MEDEIROS, Andréia Saboia Medeiros. Personalidade Civil: no Direito Romano e no Direito Atual. Revista
Juridica da Faculdade 7 de Setembro, v. 2, n. 1, 2005 p. 13-15. Disponivel em:
https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/174. Acesso em: 22 dez. 2021.

219 COSTA, Leonardo Bocchi; COSTA, Ana Paula Bocchi. Flexibilidade da personalidade juridica no direito
romano: os dois lados de uma inovagao juridica. Revista Juris UniToledo, v. 3, n. 4, 2018, p. 88. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/Rev-Juris-UNITOLEDO_v.3 n.4.05.pdf. Acesso em: 22 dez. 2021.

220 COUTO, José Henrique de Oliveira; NOGUEIRA, Marco Aurélio. A legalidade da internagdo compulséria de
dependentes quimicos na lei 13.840: uma analise a luz dos direitos de personalidade. Revista Forense, v. 432,
2020. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/12/18/legalidade-internacao-compulsoria/. Acesso em: 22
dez. 2021.

87



havia exclusdo no que tange ndo apenas ao exercicio de direito de protecdo a esfera particular,
como também a propria exclusdo da condi¢do humana.

A idade média nadou nas aguas do periodo antigo. Exemplificando tal afirmagdo,
Fermentao alega que a mulher que cometesse adultério poderia ser morta pelo marido,
conquanto este, caso traisse, receberia uma puni¢do mais leve, tal como uma multa.??! Nota-
se, portanto, que a pessoa humana ainda era desvalorizada, ndo sendo sua concepg¢do
intrinseca, a de portar uma dignidade, reconhecida.

Reconhecendo tal cenario em sua dissertagdo, Cibele Borghetti leciona que na idade
média, um periodo marcado pela forte influéncia da religido catdlica perante a sociedade,
onde haviam excessivas dependéncias econdmicas e sociais, o “particularismo” prevalecia,
onde “os individuos, segundo o influxo da sua realidade particular e concreta, eram
considerados juridicamente desiguais segundo as peculiaridades da sua classe ou grupo (nao
das suas proprias peculiaridades), sem terem um lugar e identidade autdnomos”.?*? Pois bem,
vigia, a época, a concepc¢ao da particularidade, onde nem todos eram reconhecidos como
pessoas dignas, pelo simples fato de existirem; era a igualdade formal sendo aplicada.

Na idade média o significado da pessoa sofreu uma evolucao, ao menos no ponto de
vista do papel. No aspecto formal a pessoa era Unica, autonoma e livre. Hogemann descreve
que Sao Tomas de Aquino considerava uma pessoa um ser racional, social com o mundo em
decorréncia de relagdes divinas e sociais.’”* Porém, observando a realidade de guerras,
exclusoes e variedade no indice de qualidade de vida de acordo com a classe, fato ¢ que o ser
humano nao tinha sua personalidade, de fato, reconhecida ao maximo, sequer no nivel médio.

No tempo moderno houve uma verdadeira virada kantiana. Immanuel Kant,
observando a realidade ontoldgica, descreveu que existem coisas ou objetos e a dignidade,
onde aquela era sujeita a um valor econdmico, logo oneroso, podendo ser considerado um
meio para atingir um determinado fim, e esta, a dignidade, ndo tem um prego, sendo

pertencente a esfera da propria pessoa.”’* “Como consectario desse raciocinio, ¢ possivel
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formular uma outra enunciacdo do imperativo categdrico: toda pessoa todo ser racional existe
como um fim em si mesmo, € ndo como meio para o uso arbitrario pela vontade alheia”,
Segundo Barroso, sustentado em Kant.??

Ora, se o ser humano possui uma dignidade, caracteristica ndo onerosa e que esta
presente em qualquer “Homo sapiens” pelo fato de sua existéncia, ter-se-4 que ser
considerado um fim em si mesmo, ndo um meio para atingir objetivos. Passa a pessoa humana
a ser um fim em si mesma, motivo pelo qual sua autonomia e sua dignidade devem ser
resguardadas, ndo podendo se tolerar mais uma desigualdade existencial. Nesta trilha, dispara
a doutrina que a pessoa “concebida como “um fim em si mesma” ¢ um conceito moderno que
deflui diretamente dos direitos humanos e encontra sua validade no principio da dignidade da
pessoa humana”.??

Em termos concretos, a virada kantiana ¢ a transformacgdo da pessoa para o centro do
ordenamento juridico, e, enquanto efeito domind, todos os institutos administrativos e
normativos serdo observados ao centro de gravitacdo de todas as coisas, o individuo. Gabriel
Oliveira de Aguiar Borges, inclusive, reza que a virada kantiana eleva a pessoa humana ao
centro de todo o direito, “acima de qualquer pre¢o”; ¢ tal movimento, enfim, responsavel pelo
“redirecionamento da pessoa humana para o epicentro do sistema juridico”.??’

Com a virada kantiana na modernidade, a pessoa passa a figurar como a viga de
sustentacao de toda estrutura do Estado social, isto ¢, o ser assume a posi¢ao de “epicentro do
sistema juridico”.??® Enquanto o ser humano é um fim em si mesmo, o Estado social, agora,
deverd ser um meio para atingir o fim do individuo, que ¢ o de existir com a personalidade
livre de embaracos, logo tendo a personalidade efetivada na realidade concreta.

Neste sentido, tem-se que no Estado social a tdbua axiomatica do contrato devera
observar a pessoa humana, de tal modo que ndo deve apenas levar em consideracdo o

elemento volitivo fornecido por aquele, como também o valor natural de sua personalidade.

Em raciocinio idéntico, Fernando Rodrigues Martins dispoe:
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em: 22 dez. 2021.

225 Ibidem, p. 17-18.

226 RECH, E. A.; ROANI, A. R. A pessoa humana como um fim em si mesma no estado democratico de direito
brasileiro fundado pela constituicdo federal de 1988. Perspectiva, v. 37, n. 138, 2013, p. 45. Disponivel em:
https://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/138_346.pdf. Acesso em: 22 dez. 2021.

227 BORGES, Gabriel Oliveira de Aguiar. O efeito juridico do ato médico na interrupgdo da gravidez: a vida
como dano. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal de Uberlandia, 2019, p.41. Disponivel em:
http://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/24672/1/EfeitoJur%C3%ADdicoAto.pdf. Acesso em: 22 dez.
2021.
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A elaboragdo filosofica do Estado Social teve por escopo abandonar de vez a
vontade individual absoluta que caracterizava o liberalismo e o iluminismo, assim
como se desviar dos perigos da burocracia gerada pelos germes socialistas,
notadamente totalitarios. Talvez por isso se tenha verificado a abertura axiologica
para a reconstru¢do dos ordenamentos juridicos que, ante os diversos fatores de
evolugdo da humanidade via de uma constatagdo massificada, urgiam ser mais
equanimes, igualitarios ¢ justos. Evidente, nesse campo, ¢ permeado um didlogo
entre o direito publico e o direito privado, a partir de uma conclusdo 6bvia no
sentido de que responsavel pela promogdo humana ndo ¢ tdo-somente o
aparelhamento publico, mas também a sociedade, especialmente no que concerne ao
valor respeitante a solidariedade. [...] Gize-se, nesse sentido, que as relagdes
juridicas contratuais s3o mais que oportunas para a instrumentalizacdo dos direitos
humanos fundamentais, mesmo porque a base que atualmente sustenta essa
interpolagdo é a mesma: a dignidade da pessoa humana.??

De fato, estando o ser humano inserido em um Estado social, ele automaticamente
passa a ser o pilar de um negocio juridico, seja ele feito em papel (fisico) ou em meios
eletronicos (internet). Assim como uma viga de ferro sustenta uma constru¢ao, o valor natural
do ser humano, compreendendo a personalidade, sustenta toda uma cadeia contratual de
negocio juridico fisico ou digital.

Essa sustentacdo ¢ de observancia obrigatéria, motivo pelo qual, em titulo ilustrativo,
ndo pode um instrumento particular (contrato) desrespeitar a personalidade da pessoa, em
regra, e, desta exposicdo, se retira a no¢ao de que um rim nao pode ter um valor econdmico,
uma vez que ¢ inerente a funcdo da integridade. A vinculatividade, também conhecida como
obrigatoriedade, da inser¢ao do valor da pessoa humana no contrato ¢ relevante. Limita tanto
a autonomia privada quanto protege o ser, ¢ claro.

Com a ativagdo da pessoa humana como sustancia para o contrato, em um Estado
social, o negocio juridico ja ndo se rege mais exclusivamente pelo elemento volitivo, ainda
que livre e sem vicios. Em verdade, o instituto do contrato terd que observar a personalidade
do individuo, sobre pena de ser sem efeitos. Outrora ja fora até dito que o ser funciona como
um quarto plano do negécio juridico, porque se se for desrespeitado o valor do humano ha
uma neutralizagio dos efeitos contratuais.

Para além da ag¢do humana, livre iniciativa, individualismo, patrimonialismo e
vontade, o contrato observa, agora em um Estado social, outros elementos. Um desses
gradientes ¢ o ser humano, ente dotado de personalidade e que deve ter seus sistemas

existenciais respeitados. Na mesma linha, a doutrina afirma que, em um Estado social, o

229 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos Humanos Fundamentais e relagdes juridicas contratuais. Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 2007, p. 547-551. Disponivel em:
https://www.mpmeg.mp.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?file]ld=8 A9 1 CFA96D5D247A016D5F7D929B6EQ
A. Acesso em: 22 dez. 2021.
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instituto do contrato terd que ser analisado a luz do individuo, ou seja, o contrato funciona
como método para a “projecdo concreta e funcional do individuo, em evidente resgate do
humanismo”.23°

Desta concepgdo se extrai o seguinte: Estando o contrato inserido em uma era social,
onde a finalidade ¢ a tutela do ser, ¢ o proprio ser, o contrato, derivagdo do negocio juridico,
respeitard os planos de existéncia, validade e eficacia, e, em consonancia, o individuo,
incluindo seu rol de valores, como a personalidade.

Trocando em miudos, se a personalidade do individuo, ente dotado de absoluto
respeito pela sua condigdo natural, ¢ a espinha dorsal da tabua contratual, logo as clausulas
devem ser interpretadas de acordo com o mesmo. Devido a virada kantiana elencar o ser
humano como espinha dorsal tanto da administracao publica quanto do direito, o individuo
passa a ter seu rol de valores, como personalidade e fundamentalidade, figurados como
elementos, a0 minimo, basicos da tibua privada. E, com isto, devem sempre serem
observados em uma relacao contratual.

Sendo a condicdo humana o pilar de sustentacdo do direito, o negdcio juridico
observara esta moderna concepcao, de tal modo que o contrato servira a tutela ontologica do
ser humano.?! Enquanto no contrato liberal a pessoa servia ao contrato, no contrato social tal
pacto ¢ instrumento para se alcangar algum bem, e, a0 mesmo tempo, concretizar a propria
personalidade do individuo.

Para Rosenvald e Cristiano Chaves: “pessoa natural ¢ o ser humano e a sua dignidade
¢ o fundamento principal da Republica [...], sendo a base de todo o sistema. E ele a propria
justificativa da ciéncia juridica, que é feita pelo homem e para o homem”?3? Partindo desta
constatagdo, se tem que o ser ¢ a base de todo o negdcio juridico, afinal os direitos e os
deveres terdo que serem analisados a luz da personalidade de cada um.

No Estado social o contrato, portanto, ndo pode estar imune ao processo de
humanizagdo, que consiste no elevar, de fato, do ser ao centro de toda a referéncia de um

concreto pacto juridico. Pietro Perlingieri at¢ mesmo diz que tal processo ¢ importante, pois

20 ENGELMANN, Wilson; BASAN, Arthur Pinheiro; HELGERA, Carlos José de Cores. Do contrato liberal ao
contrato existencial: a mudanga de paradigmas na hermenéutica contratual. Revista Brasileira de Direito, v. 15,
n. 2, 2019, p. 49. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/3527/2456.
Acesso em: 22 dez. 2021.

21 CARROLL, Lewis. O principio da fung¢do social do contrato: contetido, alcance e a analise econdmica do
direito. XIX Encontro nacional CONPEDI, 2010, p. 416. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3525.pdf. Acesso em: 22 dez. 2021.
232 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 314.
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coloca a pessoa acima de qualquer coisa, inclusive do patriménio.?*® E, se assim ¢, a
fundamentalidade da existéncia do ser terd que ser observada no contrato, ndo podendo ser
neutra.

Claudia Lima Marques discorre que o ser humano torna-se importante para a fonte de
direitos e obrigacdes, o contrato, na medida em que a personalidade terd que gravitar nas
clausulas.”** O ser humano, desde que se tornou o suporte fatico da existéncia da
administragao publica, alterou o paradigma contratual, passando-se tal instrumento dum mero
representador de vontades para atingir uma finalidade, no mais das vezes econdmica, para um
instrumento que tem limitag@o pelo valor natural do ser. Logo, ha a personalidade para limitar
a autonomia da vontade, devendo o contrato respeitar o individuo, um fim em si mesmo,
portador de uma dignidade.

O cddigo civil de 2002, incluindo a parte contratual, ¢ fundado em trés elementos:
sociabilidade, eticidade e operabilidade. Deveria, em verdade, ter o quarto elemento, que ¢ a
personalidade da pessoa. Toda a teoria geral do fato juridico se estrutura para o humano, e,
sendo desta forma, a personalidade ¢ uma caracteristica a ser observada pelo direito civil,
especialmente no campo do contrato.

Enquanto efeito domind da personalidade, ainda que ndo esteja prevista como um
vetor ao lado da operabilidade, eticidade e sociabilidade, a tdbua contratual ter-se-a4 que ter
regras respeitadoras do valor humano. Com isso, ultrapassa-se a velha concepgao liberal de
que um contrato ¢ apenas um instrumento para concretizacdo duma finalidade, chegando ao
patamar de tal instrumento ser além disso, mas, acima de tudo, protetor da pessoalidade de
cada um. Entdo, a personalidade acaba fazendo um “balizamento incondicional na
interpretacdo contratual”, uma vez que tera que ser otimizado.**

Enfim, o individuo, com a ascensdo da ideologia de Kant, passa a ser o centro de
gravitacdo de um contrato. Divida nao ha de que ¢ fundamental o elemento volitivo para
existir um contrato saudavel, que ¢ aquele respeitador dos planos de existéncia e validade,
principalmente. Porém, duvida ndo ha também no que tange ao fato do contrato ter que

observar o fim de tudo, o individuo.

233 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 33.

24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 101.
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2.2.2 Solidificagdo da boa-fé

No que diz respeito ao Codigo Civil de 1916, fortemente inspirado pelos valores
napoleonicos, ele ndo positiva expressamente a boa fé objetiva. A palavra boa fé, por sua vez,
aparece 34 vezes, mas nenhuma faz referéncia a de natureza objetiva. O coédigo realense
demonstra 56 vezes a palavra boa-fé. Pela quantidade desta palavra ja se tem uma nocao
inicial da transformacao do contrato, afinal, na atual era, houve a solidificacao da boa-f¢.

Judith Martins Costa ensina que a boa fé, que tem origem na idade antiga, ja
encontrava sua normatiza¢cdo em Roma, na lei das doze tabuas; e isto se verificava na tutela
do cliente frente a fraudes.?*® Ndo era um termo tdo consolidado como o de hodiernamente,
limitando-se no aspecto da lealdade. Alega tal autora que a boa-fé, conhecida pela expressao
“fides”, era utilizada em negocios juridicos e, em consonancia, transmitia uma dimensdo de
lealdade.”’” Os contratantes deveriam ser leais, é isso.

A dimensao da boa-f¢é, ainda que nao seja idéntica a de hoje, gerava efeitos praticos.
Neste sentido, Flavio Rubinstein descreve que, em decorréncia da “fides”, deveria haver
lealdade entre os contratantes, estejam eles em terreno romano ou alienigena.”*® E arremata

com dois exemplos:

Um primeiro testemunho da fides ora examinada foi o tratado celebrado entre Roma
e Cartago, no auge da Primeira Guerra Punica. Neste documento, estipulou-se que
os cidaddos de cada uma das partes gozariam, na Sicilia, de protecdo nos negocios
no setor de influéncia da outra parte, sendo esta protecdo assegurada pela fides.
Aplicada nesse contexto, a fides externa revestira, na Roma do séc. IIl a.C., a
natureza de ponto de referéncia vinculante em pactos igualitarios, compreendendo a
obrigacdo e a garantia estatal da forca vinculante do ato. Um segundo exemplo,
descrito por Cicero ¢ o do consul romano Marco Atilio Régulo, aprisionado pelos
cartagineses durante a ja referida Primeira Guerra Punica, e enviado a Roma com a
missdo de trocar prisioneiros ¢ mediar um acordo de paz. Antes de sua partida, o
consul teve de prestar juramento obrigando-se a regressara Cartago na eventualidade
de frustarem-se os objetivos de sua missdo.>*

Em consonéncia com a pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos), havia

a dimensdo da lealdade para os contratantes. Era a boa-f¢ incidindo nas relagdes, ainda de

236 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 49.

237 Ibidem, p. 49.

233 RUBINSTEIN, Flavio. A bona fides como origem da boa-fé objetiva do direito brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito, v. 99, 2004, p- 602-604. Disponivel em:
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modo timido. Por causa de tal instituto, os negociantes romanos teriam que serem leais aos
combos de cldusulas. Atingiriam a finalidade do negdcio juridico de acordo com a lealdade, ¢
claro.

Por se tratar de uma €poca remota, ndo existem tantos documentos sobre a “fides”, e,
como se ja nio fosse o bastante, tal periodo era marcado pelo uso da voz.2*® Assim, uma
margem se abriu para a discussdo do verdadeiro significado de “fides”. Judith, discorrendo
sobre isso, chega a conclusdo de que a boa-fé primitiva (“fides”) seria uma expressao com
diversos significados, dentre eles o de cooperagao reciproca e colaboragao (em pactos de
pessoas iguais, uma vez que, em Roma, estrangeiros, por exemplo, eram quase invisiveis no
corpo de tutela juridica), de “amparo ou protecao (na relacdo entre desiguais)” ou até mesmo
de lealdade !

Para Rodolfo Pamplona e Jodo Neto a expressao “fides”, em certo momento, tinha trés
ramificagdes. Estes trés significados fazem sentido pelo contexto. Na Roma antiga, existia
uma relacdo entre pessoas de classe alta (cidaddos romanos) e pessoas de classe baixa
(suditos), onde aqueles asseguravam uma promessa de tutela destes, que deveriam obedecer;
¢, enfim, uma relacdo mutua, onde o superior promete uma protecdo, conquanto o
subordinado deve obedecer a ordens.?*?

E desta relagdo que a “fides” assume trés concepgdes.

A primeira concepgdo ¢ a fides-sacra. Registrada na Lei de XII tabuas, atribuia para o
empregador (compreendendo aquele que adquire uma mao de obra em troca de fornecer uma
remunerac¢do) uma san¢io caso descumprisse o seu dever de lealdade com o cliente.?** Ora,
quebrando a lealdade com o cliente, o empregador sofrera uma sangio pelos “Deuses” >

O segundo significado ¢ a fides-facto, que dava uma ideia de promessa de garantia,
por parte da classe superior.>* Desvinculava-se, assim, de uma nogo religiosa, como a fides-

sacra.
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O ultimo significado ¢ a fides-ética, cujo “sentido de que a garantia expressa pela fides
estava na qualidade de uma pessoa, dando a fides uma conotacdo moral”; e, entdo, “mais do
que um fato, ela representava o sentido de dever, mesmo nao tendo sido ainda recepcionada
pelo direito”, nos ditames de Maisa Gontijo.>*® Portanto, a fides-ética, ao que se esta indicado,
traduz uma ideia moral de que hd um dever na relacdo de cliente, por parte do cidadado
romano.

Mais tarde, a fides vestiu uma nova roupagem, sendo a “bona fides”. O motivo desta
evolugdo ¢ que a “fides” estava limitada ao territorio romano, mas, ao terem contatos,
principalmente comerciais, com estrangeiros, surgiram demandas de um instituto mais
concreto para tutela da relagio.?*’

Contribuiu para a formagao de bona fides a demanda de novas relagdes contratuais.
Isto porque, o nuimero de pessoas, em Roma, fazendo comércio, inclusive em sede
internacional, desafiou os valores formais do negdcio juridico, especialmente o da
autodeterminacdo contratual>*® Com isso, instaurou-se uma necessidade de viagem dum
contrato formal para um contrato aberto a realidade, onde, para tanto, os contratantes
passaram a ter que usarem da honestidade.?*’

Por 6bvio, a bona fides era voltada para o ambito de lealdade, tal como a boa-fé
primitiva. Isto, importante ressaltar, ndo retirava sua caracteristica propria, que era a de um
contratante atuar sem lesionar terceiros, livre de dolo comissivo ou omissivo, €, a0 mesmo
tempo, se preocupando com a honestidade. Publicando um estudo que adveio duma
conferéncia na Franca, Fiori destaca que a fides estava mais voltada para uma relagdo com
dominio e confianga, caracteristicas proprias do sistema de clientela, com o superior
prometendo tutela para o inferior e este obedecendo aquele.?*® Isto porque, havia uma relagio
forte de exercicio de autoridade do superior no inferior, e, em uma tentativa de fortalecimento
de tais lagos, a boa-fé entrava como um remédio, conquanto funcionava como instrumento de
lealdade, afinal intermediava a promessa de protecdo (pelo superior romano) e o dever de
obediéncia (pelo inferior). Por sua vez, a “bona fides” adveio com a deflagracdao da abertura

de Roma para os novos grupos alienigenas, onde se precisava de um instrumento para se
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efetivar mais seguranca nas relagdes novas que estavam surgindo.?! Hé sentido na evolugdo
de “fides” para “bona fides”, pois uma relagdo interna de Roma era desconhecida pelo
cidadao estrangeiro e os pactos externos eram ignorados pelos romanos; e, portanto,
necessario se fez a evolugdo da boa fé, com o intuito de neutralizar danos e potencializar a
honestidade.

Sobre tal processo, Jos¢ Couto e Basan dissertam que o termo “fides” tornou-se “bona
fides”, “onde, entdo, passou se a andlise do estado subjetivo daquele que contrata, ou seja, o
vinculo juridico tem uma manifestagdo volitiva de vontade e esta ¢ analisada conforme o
estado de espirito do contratante” 2%

Agir munido de “bona fides”, portanto, significa que o ser estd sendo honesto, sem
intencdo de causar uma lesdo a terceiro; e, para tanto, sua palavra tem uma excessiva forga
vinculante, garantindo uma tutela numa relacdo. A palavra dada tem uma dimensdo de
confianga e, ao fornecé-la, o romano estd se direcionando para um rumo, porém sem se
esquecer de que tera que respeitar terceiros, sendo honesto.?*?

Destas constatacdes se alcanca o resultado de que a “bona fides” tinha os seguintes
elementos: a) honestidade (sujeito teria que ser honesto, comprometido ndo apenas com a
verdade, mas com a boa procedéncia; ¢ o bom agir); b) forca vinculante da palavra (a palavra
do cidaddo romano tinha uma forca, pois deveria ser, de fato, cumprida); c) auséncia de
maldade para com terceiro (o ser, por causa de sua honestidade e sendo guiado pela

moralidade, teria que abdicar de afetar terceiros).

A doutrina estrangeira comenta:

Bona Fides is required as a condition for good relations between people at all times.
Being honest, correct and loyal in a relationship is a behaviour preferred and
promoted by moral, good habits and religion. It seems easy to understand bona fides
as a sincere intention to deal fairly with the others and in everyday life we estimate
people who behave in this way. But as a legal principle, bona fides is hard to
assess. >

21 Ibidem, p. 474-475.
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Entdo, da “bona fides” surgem dois lados da moeda. Do lado da “coroa”, a “bona
fides” representa, de fato, um avango no instituto do contrato, porquanto guia o ser para ser
honesto, ndo praticante de dolo para lesar um direito pessoal ou patrimonial do outro.
Também guia o sujeito para ser justo, um termo que ja levantou e continuara levantando rios
de tintas para ser respondido. Do lado da “cara”, a “bona fides” ¢ um conceito de natureza
multipla, tendo em vista que ¢ interpretada de diferentes maneiras. Isto ¢, criando uma
explosdao de informagdes, doutrinas divergentes direcionaram-se ao estudo da bona fides,
prejudicando até mesmo uma compreensdo cem por centro precisa de tal instituto.>>

Tal “bona fides”, que apareceu pela primeira vez em uma relacdo internacional entre
Roma e Cartago (isto demonstra, conforme ja exposto, a ampliagdo de relagdes em Roma),
tem o seu pilar no fato do contratante ter que cumprir o que foi combinado, e, para tanto, sua
concepcdo interna de fidelidade o levaria a ser honesto.”®® Os padrdes de justica e
honestidade, expressdes da bona fides, gravitam o contrato, ¢ isso.

A boa-fé, em sua versdo de “bona fides”, constitui uma seguranga extra para os
contratantes, que sdo ignorantes no que toca aos habitos, intencdes e fatores de um grupo,
como o Romano frente ao estrangeiro. Neste sentido, Betti argumenta que a bona fides
“expressa uma qualidade objetiva que se atribui aquilo em que se pode confiar”, afinal ¢é
instrumento que “representa uma segura confianga”. >’

Gize-se que, hodiernamente, ¢ facil descobrir um histérico de informag¢des de um
sujeito contratante. Por exemplo, jogando o numero do CPF do sujeito na rede de navegagao,
uma tonelada de informagdes relacionadas aos créditos aparece, tais como se ¢ um bom
pagador, se deve ou para quem estd devendo. Enfim, com simples dados pessoais dum
contratante, hoje, fica facil proceder com a identificagdo de pretéritos comportamentos dum
individuo. Com isso, um contratante pode ser influenciado a relacionar, ou nao. E a confianca
lancando seus jatos de efeitos no que esta prestes a fazer um contrato. Entretanto, nem sempre
fora assim. Na época onde rios de tintas eram usados, em Roma antiga, para descobrir se o
outro contratante era individualmente decente para fazer um pacto, necessario era uma

investigacdo complexa, com uma probabilidade de os resultados serem imprecisos. E neste

contexto de desinformacdo que a bona fides serve como instrumento para aumento de

255 MARTIN, Samuel. The evolution of good faith in western contract law. 2018, p. 02.
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seguran¢a juridica no instituto do contrato, conquanto baliza os sujeitos para serem leais,
integros e honestos um para com o outro.

Ainda tratando sobre bona vides, Graveson comenta: “Particularly in Roman Law,
where the idea of contract was to a large extent undeveloped, promises were enforced in the
form of pacts on the basis of bona fides, not of the autonomy of the will”.>*® A influéncia da
boa-fé era grande, porém nao maior que a de hoje. Outra observagao a ser feita ¢ que, de fato,
existia a bona fides nos contratos, porém também tinha o exercicio da autonomia da vontade.
Alias, ¢ a cléssica pacta sunt servanda, aplicada fortemente pelos romanos em suas relacoes.
Entdo, diferente do que alega Graveson, o contrato romano tinha, sim, uma forte ligagdo com
a autonomia da vontade, em que pese ela ficar sobre escolta da bona fides.

No cenario medieval a igreja exercia um enorme poder, controlando os meios
econOmicos, sociais e reais. Era muito influente em passar uma visdo ontoldgica do direito
canonico, baseado, muitas das vezes, em um Jus naturalismo. Deus ¢ a fonte de surgimento de
todas as coisas, por isso o ser lhe respeitard. Enquanto efeito domino, pessoas deveriam ser
gratas e nio cometerem pecados. E um dever de respeito perante a autoridade maior, Deus.

E, entdo, na idade média que a boa-fé ficou mais alocada com o estado subjetivo do
ser. Isto porque, pela pessoa ter que respeitar os mandamentos canOnicos, sua intencao
interna, que deveria ser pura, teria que se esquivar de cometer pecados, logo de desagradar um
Deus. Cometendo pecado (vontade interna), a pessoa estaria agindo de ma-fé e, caso
contrario, ndo violar o direito candnico em sua conjuntura, estara atuando com boa-fé.>> José
Couto e Arthur Basan lapidam que, “na idade média, o direito candnico deixara tal ferramenta
com a fun¢do de avaliar o estado psiquico da pessoa, que ndo poderia ser pecadora, pois
estaria agindo com a ma-fé”. 26

Essa logica também se arrastou para o cenario do contrato, afinal os seres nado
poderiam atuar como intengdes que fossem contrarias aos mandamentos divinos. Por isso, os
contratantes teriam, a0 menos em um ambito formal, que usarem de intengdes puras, livres de

dolos prejudiciais. Judith Martins, inclusive, entabula:

238 GRAVESON, R.H. The movement from status to contract. Modern Law Review, 1941, p. 261.
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A primeira vista, pode parecer idéntica a conotagdo advinda do direito romano, a
boa-fé como denotativa da ignorancia acerca da litigiosidade. Contudo, o direito
canodnico introduz um poderoso poélo de significados [...], vale dizer, como estado
contraposto a ma-fé. No que concerne ao direito das obrigagdes, a sua generalizagdo
e a inexisténcia de um papel especificamente técnico-juridico [...]. J& no que respeita
a prescri¢do aquisitiva, a boa-fé subjetiva se: torna-se estado de ciéncia individual,
requerendo ndo apenas a mera ignordncia, como no direito romano, mas a
consciéncia intima e subjetiva da auséncia de pecado, isto ¢, de se estar agindo
corretamente, de ndo se estar lesando regra juridica ou direito de outrem [...].2°!

Com isso, os contratantes deveriam fazer o certo, levando em considera¢ao que o certo
¢ o que advém da religido. E um termo aberto, porém, ao mesmo tempo, de facil
compreensdo. Nao pode um contratante vender, para um romano, um cavalo que sabe que esta
com doenga. Isto ¢ certo, por exemplo. Evidente que, por falta de uma precisa dimensao da
boa-fé na idade média, casos dificeis surgiam, instaurando uma prolongada discussao sobre se
a conduta do contratante era certa ou errada.

Chegando na idade moderna, especificamente depois 1* guerra mundial, a boa-fé se
fez excessivamente presente no ambito do judicidrio alemdo, porquanto os juizes a utilizavam
para resolugdo de litigio.?®* A jurisprudéncia na Alemanha, nos anos pos 1* guerra mundial, se
libertou da “concepcdo axiomatica origindria”, preenchendo-se com “juizos de valor e fonte
autdénoma de direitos e obrigacdes”. 26

Em apertada sintese, apos tal guerra, a boa-fé objetiva teve suas raizes (lealdade,
confianga e honestidade) concretizadas nos juizados alemaes; e isto acabou a tornando como
um padrdo de agir a ser seguido pelos contratantes. Pamplona e Joao Neto até¢ defendem que
os padrdes de “lealdade/crenga/confianca e reciprocidade de deveres foram fomentados pelos
juizes alemaes a €época, especialmente apos a Primeira Guerra Mundial, que confirmaram a
boa-fé objetiva como uma regra de conduta leal e honesta a ser adotada pelas partes”.2%*

O conceito de lealdade, por estar inserido na linguistica portuguesa, assume um rol de
significados. Ainda assim, necessario ¢ conceitua-la. A lealdade pode ser definida como um

agir leal, com a parte informando sobre o objeto ou o servigo que ird fornecer. Enfim, ser leal

¢ ser de acordo com a verdade, transmitindo as informagdes necessarias para o outro

26l MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 129-131.

262 ROSENVALD, Nelson. O Principio da Boa-fé. Revista do Tribunal Regional Federal 1* Regido, v. 15, n. 10,
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https://portal.trf1.jus.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=2C90824837157F77013715978C562242.
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contratante, que, com base nelas, tomard uma decisdo. A lealdade estd umbilicalmente ligada
com a transparéncia, vez que o agir leal equivale ao agir com a verdade na exposi¢do da
informacdao. “A ideia de lealdade infere o estabelecimento de relagdes calcadas na
transparéncia e enunciacao da verdade, com a correspondéncia entre a vontade manifestada e
a conduta praticada”, conforme Pamplona e Stolze.?6

No tocante a confianga, temos que ela se materializa no deposito dum sujeito sobre a
informacao recebida do outro contratante. Entdo, o sujeito deposita confianca na informacao
recebida do outro contratante, dando a devida credibilidade que julga necessaria. Esta
confianga também se materializa no acreditar do sujeito sobre a conduta do outro, isto ¢, cria-
se uma legitima expectativa que a parte adversa realizard o combinado. Esta ¢ a confianga, tdo
vulneravel nesta sociedade de risco.

A confianga tem um lado negativo ¢ um lado positivo, portanto. Neste sentido, aponta

Raphael Martins:

Em sua primeira fun¢do, que poderiamos chamar de sua dimensdo negativa, ela
busca proteger as expectativas legitimas criadas pela conduta de terceiros. Nesta
dimensdo, a confianca permite aos individuos prosseguirem com a consecucdo de
suas atividades, protegidos de uma eventual conduta leviana, ou melhor,
contraditéria, de terceiros, em quem se confiaram. Em sua perspectiva positiva,
entretanto, a prote¢do da confianca pelo ordenamento funciona como verdadeira
justificag@o da vinculabilidade de terceiros aos negocios juridicos de que participam.
Afinal, se aceitamos que a relagdo obrigacional surge ndo do contrato, mas do
proprio contato social entre as partes, sendo que a partir deste ponto a relagdo se
desenvolve, teleologicamente, rumo a satisfagdo dos interesses legitimos das partes
envolvidas.26

Honestidade, por sua vez, ¢ o ser nao ser fraudulento ou enganador. Por exemplo, ao
fraudar uma escritura publica de imdvel e aliené-la para uma senhora leiga, estd havendo uma
desonestidade, fruto de fraude e enganacdo. Logo, honestidade diz respeito ao agir com boas
intencdes, cuja pureza se encontra no estado de nao querer enganar ou fraudar para obter uma
vantagem indevida. Ser honesto ¢ levar em consideragdo que o outro contratante, por ser uma
pessoa (portadora do direito a verdade), ndo tera que tolerar falcatruas. Vantagens surgidas
por fraude ou enganacdo estdo desvinculadas com a honestidade, afinal o ser atuou sem boa-

fé, rompendo o ciclo de informatividade, lealdade e confianca.
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Dai em diante a boa-fé fora sendo desenvolvida pela doutrina. Na atualidade, tem uma
dupla face: subjetiva e objetiva.

A boa-f¢é subjetiva nada mais ¢ do que o atuar do contratante com o elemento volitivo
desprovido de dolo ou sentimento rancoroso para prejudicar o direito do outro. Ora, estar com
boa-fé subjetiva equivale a dizer que o sujeito, ao estabelecer um pacto juridico, estd munido
de boas inten¢des, no sentido de ndo querer violar ou colocar em risco um direito de terceiro.
O contratante de boa-fé ¢, enfim, aquele que estd com o ambito da psique desprovido de
intengoes ardilosas, fraudulentas, ilicitas ou indevidas.

“The baseline conception consists of four elements: subjective honesty, or sincerity;
nonviolation of generally accepted standards of decency applicable to the conduct of business;
nonviolation of generally accepted basic corporate norms; and fidelity to office”, consoante
Eisenberg.?®” Trocando em miudos, estd com boa subjetiva aquele que, portando uma
honestidade e uma potencialidade de verdade, agi em prol de si proprio, sem se esquecer que
0 outro contratante ¢ uma pessoa humana, que merece respeito e amparo pelo direito. Por isso,
a atuacdo terd que ser proba, diligente e, principalmente, vinculada com as no¢des de verdade
e integridade.

Atua de boa-fé subjetiva o sujeito que, colocando o que sabe no negdcio juridico,
persegue fielmente sua finalidade, na medida do possivel, claro. E ¢é nesta perseguicdo que o
sujeito atua com lealdade, uma vez que seu ambito interno estd sustentado na honestidade.
Busca a concretizagdo do rol de clausulas do negdcio, mas, ao mesmo tempo, utiliza sua
vontade interna para se guiar pelos basicos elementos: honestidade, verdade e lealdade.

O aposentado ministro do Superior Tribunal de Justica, Ruy Rosado de Aguiar,
comenta que “a subjetiva ¢ um dado interno, que estd na consciéncia do sujeito, que o leva a
acreditar (crenca) na legitimidade da sua conduta”.2®® De fato, o sujeito que goza de boa-fé
subjetiva acredita que sua conduta estd legitimada, porquanto sua atuacdo, com base no
elemento interno, respalda-se nos pilares de informatividade, honestidade e lealdade. E o
ministro arremata: [...] “a boa-fé subjetiva ¢ um fato (intelectivo, ou volitivo, como querem
alguns)”.2%

A boa-fé subjetiva ¢ fruto da esfera intima da pessoa, porém seus efeitos se projetam

no ambito externo do ser, porquanto sua cogni¢ao leva sua conduta a ser diligente, honesta e
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190. Disponivel em: http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/781. Acesso em: 24
dez. 2021.

269 Tbidem, p. 191.

101



leal. Para Donizetti e Quintella: “A dita boa-fé subjetiva refere-se a esfera interna da pessoa.
Opera em seu plano de consciéncia, e por isso se relaciona com a moral” 2" Assim,
conquanto a boa-fé subjetiva tem operacdo em ambito interior, a conduta representativa de
sua cognicao exara a lealdade e honestidade.

Na boa fé subjetiva o que ¢ importante ¢ o elemento psicologico. Estando com a
consciéncia integra, o contratante adotard uma conduta leal, perseguindo fielmente tanto o seu
objetivo quanto respeitando o do outro. Neste “jogo” a honestidade também balizara o
negdcio juridico, porquanto o elemento interno dum contratante lhe impulsiona a ndo cometer
fraudes ou enganacdes.

“Onde ha a boa-fé¢ subjetiva, leva-se em consideracdo a inteng¢do, a consciéncia
individual das partes contratantes de atuarem conforme o direito aplicavel, devendo o juiz
levar em consideracao o estado de consciéncia do sujeito da relagdo juridica”, de acordo com
Guersoni.?’! Logo, é o elemento psicoldgico que estd em analise na boa-fé subjetiva,
porquanto se trata da inten¢do interna, onde nenhum sujeito tem acesso com excecdo do
particular que a tem.

Esta espécie de boa-fé subjetiva se solidificou apds a virada kantiana, onde o ser
humano passou a ser dotado de um valor natural, tipico de sua propria personalidade.
Também contribuiu para tal solidificagdo a altera¢do no paradigma contratual, onde nao basta
mais apenas o elemento da vontade para se ter um pacto, devendo ser levados em
consideragao outros elementos, como a boa-fé e a fungao social (figura que sera esmiugada no
proximo capitulo).

Alterou-se paulatinamente a configura¢do do contrato. No liberalismo oitocentista o
negocio juridico servia como meio para concretizacdo de vantagens patrimoniais, assim como
no Estado social. Ainda assim, ambas figuras, em diferentes momentos, guardam diferencgas.
Na seara liberal o contrato se regula pela caracteristica da vontade, afinal, ao fornecé-la, estd o
ser se vinculando em uma teia de direitos e obrigagdes. Para a dilaceragdo desta teia, ¢ preciso
concretizar a pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos). Por sua vez, o contrato

social, tipico duma administragdo publica presente, também se regula pelo consentimento,
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porém também existem elementos que lhe gravitam, como a boa-fé, a personalidade do
humano, que ¢ o fim de tudo, e a fun¢do social.

Assim sendo, ha fundamentalidade da boa-fé subjetiva a esfera contratual. O elemento
psicoldgico do ser tera que estar livre de mas intencdes, dentre as quais podemos citar: dolo,
fraude ou omissdo prejudicial e indevida. Com esta omissdo de intengdes negativas ou
prejudiciais, o contrato, a prima facie, estd livre de embaragos, podendo suas clausulas
projetarem efeitos na realidade. Em apertada sintese, estando o sujeito com a subjetividade
vinculada com a boa-fé, projetard suas condutas, em regra, de acordo com a honestidade,
lealdade e veracidade, garantindo um contrato “saudavel”.

J& no tocante a boa-fé objetiva, tomemos as ligdes de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald: “a boa-fé¢ objetiva ¢ examinada externamente, vale dizer, a aferi¢do se dirige a
corre¢dio da conduta do individuo, pouco importando a sua convic¢do”.?’> Giza-se que, aqui,
ndo faz importancia o sujeito querer, ou ndo, agir com deslealdade, desonestidade ou
improbidade, afinal o que estd em andlise ¢ a conduta exteriorizada para o mundo. Por
deducdo logica, importara analisar se a conduta esta sendo leal, honesta ou integra, ainda que
o elemento volitivo do contratante tenha se dado por outra banda.

Um fato ¢ o sujeito, usando de sua racionalidade, ambicionar prejudicar, ou nio,
terceiros antes, durante ou apo6s o estabelecimento do negocio juridico, seja ele online ou
fisico. Outro fato € o sujeito praticar atos na realidade ontoldgica. Ao agir, estd inserindo no
mundo os efeitos de suas condutas. Terceiros sofrem impactos duma conduta, especialmente
em uma sociedade de risco. Neste sentido, a boa-fé objetiva relevante ¢ a conduta
exteriorizada a sociedade, porquanto sdo as pessoas, as coisas ou os direitos que sofreram os
impactos daquela.

Com isso em mente, se tem que a boa-fé objetiva tem uma dimensdo exterior. E
exterior porque o relevante ¢ a conduta leal, honesta ou integra, dispensando a analise do
psicologico interior, inacessivel por terceiros. Escrito em termos mais cristalinos, € a conduta,
expelida pelo individuo, que ¢ relevante, porquanto impacta terceiros. Toda agdo tem uma
reacdo e, da mesma forma, toda conduta gera efeitos, sejam benevolentes ou malevolentes.
Nesta cadeia de efeitos, derivados por causa de uma a¢do, nao importara a convicgdo interna
da pessoa, mas sim da exteriorizacao do agir.

Devido a isso, Miguel Reale até defende que a boa-f¢, incluindo ai a objetiva, ¢ a

“condic¢do especial a ética-juridica”, vez que “é forma de conduta e norma de comportamento,
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sendo ainda um "canone hermenéutica" integrativo do contrato; como norma de limita¢do ao
exercicio de direitos subjetivos”.?’® De fato, a boa-fé objetiva visa, principalmente, servir
como um instrumento de ética contratual. Faz isso limitando a autonomia da vontade frente a
outros direitos. E, para aumentar a eficicia desta restricao, funciona como um instrumento
onde se avalia a conduta exterior, ndo o animo subjetivo do contratante. Com isso, a boa-fé
objetiva torna-se relevante para dar privilégio a honestidade, a lealdade e a informatividade,
valores tao essenciais nas etapas pré, durante e pos contratual.

Justamente por isso, Carlos Iglesias comenta:

Boa-fé significa, pois, lealdade no cumprimento do contrato, nas negociagdes
preliminares, transparéncia na redagdo dos pactos e equilibrio econdémico, pois o
contrato deve ter uma equacgdo econdmica justa. Significa também cooperago entre
as partes para que o contrato seja cumprido, e ainda informagdo completa. Exige
comportamentos que ndo causem surpresa a outros € que nao rompam presungdes ou
expectativas nascidas na mente de outro pelo seu proprio comportamento, ou seja,
proibe comportamentos contraditorios. Impde ainda deveres de cuidado e seguranga,
de aviso e esclarecimento, de prestar contas, de colaboragdo e cooperacdo, ¢ de
protegdo e cuidado com a pessoa e o patrimonio da contraparte.?’*

Enfim, tendo por base a boa-fé objetiva, o sujeito, pelo fato de agir em busca do
adimplemento contratual, estard com seu combo de condutas escoltado pelos valores da
lealdade, transparéncia, ética, honestidade, sobre pena de se tirar os efeitos do negocio (v.g.
Agindo com dolo direto e de 1° grau, Caio vende, para Ticio, um veiculo com o motor
estragado. Ticio, ap6s levar o veiculo no mecanico e descobrir tal fato negativo, decide entrar
com uma agao de vicio redibitorio, redibindo o contrato). Portanto, o contratante agi com boa-
fé quando suas condutas sdo honestas, integras, transparentes e leais, para com o outro.

Logo, estar com boa-fé objetiva significa que o contratante mantém o outro informado
sobre as clausulas, e, para atingir o fim do negdcio (adimplemento integro), ter-se-a que ser
honesto, leal e ético. Marcos Ehrhardt defende que: “Pode-se definir a boa-fé objetiva [...]
como um modelo ético de comportamento que se exige de todos os integrantes da relacdo
obrigacional”.?”>
Realmente a boa-fé objetiva ¢ um modelo a ser seguido por todos os contratantes,

estejam eles em relacdes empresariais ou consumistas. Ter acesso a precisa e verdadeira

informagdo colabora na tomada de decisdo de aceitar, ou ndo, o contrato, com uma clickwrap
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(contrato eletronico) ou com uma assinatura (contrato de papel). Ser honesto ¢ relevante
porque gera a confianga na outra parte de ndo ser enganado ou sofrer uma fraude, tendo seu
patrimonio indevidamente reduzido. E a honestidade também contribui a manutengdo do
contrato, especialmente porque uma parte estara ciente de que o outro ndo tomara o que nao
pertence.

Enquanto efeito domind da boa-fé objetiva, a liberdade subjetiva € restringida, “ndo
sendo admitidas condutas lesivas, negligentes, desleais e obscuras entre os contratantes”; a
“boa-fé¢ objetiva afasta ilicitudes no negocio juridico e atrai a legalidade, pois os negocios
juridicos ndo poderdo estar em desacordo com legislagdes, muito menos conterem clausulas
abusivas”, segundo Couto ¢ Basan.?’®

Exposto isso, cumpre mencionar as trés fungdes da boa-fé objetiva: i) controle; ii)
interpretativa; iii) integrativa.

O artigo 187 do CC ¢ cristalino ao dispor que “comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Este artigo resume a funcao de controle da boa-
fé, que serve, em verdade, como um limitador da autonomia da vontade frente ao rol de
direitos existentes na sociedade de risco.

A fun¢do de controle ¢ um standard a ser seguido, porquanto limita a autonomia da
vontade do contratante. E verdade que o direito civil, especialmente nas partes geral,
obrigacional e contratual, deve ceder um satisfatorio espago para o exercicio da liberdade
contratual, porém também ¢ verdade que o elemento volitivo ndo pode ser absoluto. A fungao
de controle da boa-fé objetiva ingressa como um remédio frente a “liberdade absoluta”.

Sobre tal funcdo, a doutrina entende que ¢ “uma espécie de diretiva do comportamento
das partes, quando da execucdo contratual, diretiva essa permissiva de um efetivo controle
desse comportamento”.2”’

No que toca a fungdo interpretativa, ela consiste no uso, pelo poder judicidrio diante
de um caso concreto, dos elementos da boa-fé objetiva, como a informatividade, lealdade e

honestidade. Em termos concreto, diante de um caso concreto, o poder judiciario usara da

boa-fé para resolver uma lide, concedendo, ou ndo, o mérito ao autor.

276 COUTO, José Henrique de Oliveira; BASAN, Arthur Pinheiro. A auséncia da boa-fé objetiva na coleta de
dados pessoais sensiveis dos consumidores nos contratos eletronicos. Anais do I semindrio sobre Inteligéncia
Artificial, Prote¢do de Dados e Cidadania, 2020, p. 21.
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Independente da instancia, o poder judiciario, ao julgar uma demanda, tera que
observar o aspecto interpretativo da boa-fé objetiva. Por consequéncia, uma sentenga ou uma
decisdo interlocutdria terd que analisar a honestidade, a informatividade ou a lealdade, para
dar fim, ou ndo, ao mérito.

O artigo 113 do CC entabula que os “negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebra¢dao”. Assim sendo, os negocios devem ser
interpretados, pelos juizes, de acordo com a boa-fé, isto ¢, ao julgar uma demanda, leva-se em
conta as caracteristicas de tal instrumento, como a lealdade, probidade, informatividade e
honestidade.

Comentando tal fun¢do, Fernando Noronha destaca:

“A regra segundo a qual os negdcios juridicos devem ser interpretados de acordo
com a boa-fé¢, em que, como acabamos de ver, se traduz esta funcdo, tem dois
desdobramentos: primeiro, os contratos (e os negocios juridicos unilaterais) devem
ser interpretados de acordo com o seu sentido objetivo, aparente, salvo quando o
destinatario da declara¢dao conheca a vontade real do declarante, ou quando devesse
conhecé-la, se agisse com razoavel diligéncia; segundo, quando o préprio sentido
objetivo suscite duvidas, dever-se-4 preferir o significado que a boa-fé aponte como
mais razoavel”. 2’8

Indo além, em decorréncia da boa-fé objetiva, em sua funcdo interpretativa, os
magistrados devem levar em consideracdo, ao proferirem suas decisdes, especialmente
aquelas com cunho resolutorio, a honestidade, a lealdade e a informatividade que estavam ou
deveriam estar presentes no pacto.

Por fim, relevante mencionar que a fung¢do interpretativa tem semelhan¢a com o artigo
5° da LINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que sacramenta que na
“aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”. Isto porque, estando diante de um caso concreto, o juiz julgard de acordo com os
instrumentos processuais, além da boa-f¢é objetiva e seus atributos.

Por fim, h4 a fungdo integrativa da boa-fé. Qualquer espécie de contrato existe para
concretizagdo de um fim, geralmente consistente na entrega de coisa, no fazer ou na abstencao
de praticar uma conduta. Resumindo, o contrato nada mais ¢ do que um meio para alcangar o
fim, que € uma obrigacdo de fazer, ndo fazer ou entregar algo.

Gize-se que tal contrato ¢ fruto da autonomia da vontade. Deve um contrato saudavel

ser feito por pessoas que expressem um consentimento livre de vicios, tais como dolo, lesdao

278 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos € seus principios fundamentais (autonomia privada, boa-f¢,
justica contratual). S.P.: Saraiva, 1994. p. 152.
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ou ignorancia. Tendo um legitimo elemento volitivo fornecido para estabelecimento de um
negocio juridico, bem como respeitando os elementos dos outros planos (existéncia, validade
e eficacia), o contrato esta apto a produzir efeitos.

A autonomia da vontade ¢ apenas um fator, dentre varios, para instauragdo dum
negocio. Partindo dai, se tem que a boa-fé objetiva, em sua funcdo integrativa, ¢ um
instrumento juridico de elevada importancia. Tem tal atributo porque estabelece, ao menos a
principio, uma relagdo contratual calcada na cooperagdo e na transparéncia.

Desta funcdo integrativa da boa-fé objetiva, surgem trés deveres de conduta: a)
prote¢do; b) cooperatividade; c) esclarecimento ou informatividade.

Estes deveres orbitam qualquer espécie contratual, afinal, em um contexto em que o
Estado se preocupa com a justica e a positivacao da igualdade, o negdcio juridico ndo ficara
invisivel aos deveres anexos da fungao integrativa da boa-fé. Em realidade, o contrato se
banhara com a protetividade, lealdade e informatividade, valores inerentes a funcdo
integrativa da boa-f¢é objetiva.

Sobre o primeiro dever (protecao), Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves doutrinam:
“Tendo presente o mandamento de consideragdo para com o parceiro contratual, [...] observa
deveres de protegdo aos bens e a integridade da contraparte, salvaguardando a higidez de
ambos e evitando que as partes se inflijam danos miituos”.?” Trocando em mitdos, estando
os contratantes estabelecidos em uma relacdo concreta, deverdo tutelar o bem juridico do
outro, com a finalidade de ndo existir danos mutuos e, entdo, possiveis reparacoes.

Em decorréncia do dever de protecao, uma pista surge com duas diregdes. De um lado,
temos a dire¢do de ida, que tem haver com movimento, onde o contratante tera que adotar
conduta comissiva para tutelar o bem juridico que o outro tera direito. Do outro lado, tem a
direcdo de estacionamento, que tem haver com auséncia de velocidade, onde o contratante
terd que se abster de deteriorar ou perecer o bem que o outro tera direito.

“Quanto aos deveres de protecdo, estes estdo destinados a proteger [...] bens
patrimoniais ou ndo das partes”, consoante licio de Maria Lima.?*®® Para evitar falcatruas,
cujas consequéncias sdo perecimentos ou deterioragdes de bens da outra parte, o dever de
conduta de protecao, tipico da boa-fé objetiva, adere-se ao pacto. Com isso, o bem, que o

contratante sabe ser do outro ou que sera, estara munido de uma tutela maior, porquanto faz

279 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 188.
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com que, a0 menos em principio, ndo seja alvo de destruicao total ou parcial, por parte dum
sujeito.

Enfim, pretende o dever de prote¢ao fazer uma neutralizacao de atuagdes ilegais dum
contratante sobre um objeto que sabe ndo ser seu. E a busca pela mitigagdo de métuos danos,
tdo presente nas sociedades primitivas baseadas em “olho por olho e dente por dente”. Nos
dizeres de Rachele: “No dever protecdo deve as partes enquanto perdurar o contrato, evitar
que sejam infligidos danos muituos, as suas pessoas ou ao seu patrimonio”. ?*!

“Porque somos cria¢ao de Deus realizada em Cristo Jesus para fazermos boas obras, as
quais Deus preparou antes para nos as praticarmos” (Efésios 2:10). Até mesmo em versiculos
de religides a expressdo “cooperar” se traduz num paradigma a ser seguido. Neste sentido, o
segundo dever anexo da funcao integrativa € a cooperagao.

Cooperar ¢ uma expressao, no campo de direito civil, que representa uma qualidade
positiva do contratante. Tem tal natureza benevolente porque diz respeito ao contratante
cooperar para alcangar a finalidade do negécio juridico, e, para tanto, ndo podera utilizar-se de
meios ardilosos ou fraudulentos para gerar um embarago na relacao obrigacional.

Logo, ha cooperacdo do contratante quando, estabelecido o negdcio juridico, ele sabe
que ndo poderd embaracar o cumprimento da prestacdo devida (dar, fazer ou ndo fazer), ao

menos sem justificativa. Sobre a cooperagao, Cicero Tavares argumenta:

Vale ressaltar que, levando em consideracdo o dever de cooperagdo, o contrato
devera ser uma relacdo de intensa parceria a fim de que seja obtido o sucesso, ou
seja, a satisfacdo dos interesses (o éxito do negdcio juridico). Cooperar nesse sentido
¢ fazer com que o contrato chegue ao seu final da maneira mais proveitosa ao credor
€ menos onerosa ao devedor.?®?

Destaca-se que o contrato ¢ feito para ser cumprido. E tal instrumento fonte de direitos
e obrigagoes, garantidor de um lastro de confian¢a maior. Com isso, o contrato transforma-se

em um meio para o sujeito obter um fim. Para chegar a finalidade de tal negocio, o contratante

281 RACHELE, Jodo Alberto. A aplicagdo da boa-fé objetiva na interpretagio dos contratos. Ciéncias sociais
aplicadas em Revista, V. 11, 2011, p- 202. Disponivel em:
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terd que cooperar, ndo podendo “falsear o objetivo do negécio ou desequilibrar o jogo das
prestagdes”. 83

Para ampla tutela duma parte na posicdo contratual, interessante ressaltar que a
cooperacao sempre ¢ observada externamente, afinal ¢ espécie da boa-fé objetiva, a qual
importa a conduta exteriorizada. Entdo, as condutas externas sempre terdo que estar em
consonancia com a cooperacao, isto €, o agir do ser tera que estar pautado na concretizagdo do
fim do contrato, que ¢ o adimplemento integro.

Antes de adentrar no terceiro dever da funcdo integrativa, uma explanacao da Claudia
Lima Marques merece ser rezada. A autora, ao criar um negécio juridico e inseri-lo no
mundo, ¢ fundamental a existéncia da informacdo precisa e correta quanto as cldusulas do
pacto; e, indo além, ¢ crucial romper com duplos sentidos dum mesmo texto.?®* Ao
estabelecer um contrato, especialmente o de adesao (apenas uma parte que o redige), ¢ crucial
passar ao outro uma nitida e precisa dimensdo sobre o conteido, as obrigagdes e os direitos
(v.g. se Ticio, sabendo que o escapamento de sua moto esta com defeito, oculta tal informacgao
ao alienar a coisa, estara violando este terceiro dever de conduta da boa-fé objetiva).

A informacao ¢ essencial para o fornecimento de assinatura (contrato fisico) ou click
na clickwrap (contrato eletronico), para a constituicdo dum pacto. Por via de regra quase que
universal, o contratante apenas figurard como credor ou/e devedor numa relagdo juridica se
antes tiver acesso ao rol de nitidas e veridicas informagoes.

Antes, durante e apos o contrato, todos os envolvidos deverdo banhar suas condutas de
acordo com a informatividade, deixando sempre transparente o que, quando, quanto e por que
tal cldusula estd ali. Em apertada sintese, o contrato estd para a informacdo, assim como a
informacdo estd para o contrato. E que um rol de dados ¢ fundamental para o ser decidir se
quer, ou nao, se vincular numa relagao negocial.

Acerca da informagao, a literatura juridica esclarece:

O dever de esclarecer, ou informar, ¢ correlato a relacdo obrigacional desde a sua
origem até o seu ocaso, envolvendo as conversagdes preliminares e a fase pos-
contratual. Ele nasce de uma necessidade: ha um déficit de informagdes - uma
pessoa possui uma informagdo e a outra a necessita. Normalmente quem oferta é
quem tem o 6nus de informar, porque ¢ quem pode transmitir uma informagdo que
j& possui.?®

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 189.
284 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 220-230.
285 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 191.
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Tal dever de informar, tipico da funcdo integrativa, tem que ter duas vertentes, sendo a
primeira a de que, ao estabelecer um contrato, o sujeito revelara todas as informacgdes
pertinentes para a concretizagao do contrato, € a segunda ¢ a de que tal informatividade tera
que se manter durante e apds o fim do contrato.

Enfim, qualquer espécie contratual terd que ser conectada com a informagao, devendo
todas as partes serem transparentes e verdadeiras ao repassarem informacoes.

Por todo o exposto, ¢ de clareza solar que houve uma solidificacdo da boa-fé no
instituto do contrato, devendo este ser balizado pelos deveres anexos de cooperacio,

informacdo e lealdade.

2.2.3 Funcao social contratual

Em uma concepg¢do estritamente liberal, ndo se cogita de fungdo social, em regra. A
propriedade ¢ do proprietario, cabendo ao Estado respeita-la e, se por ventura turbada ou
tomada, defendé-la. Nao havia meramente uma funcao social da propriedade, no Estado
liberal. Pelo contrario, a propriedade tinha uma fun¢do individual, podendo o proprietario
fazer o que deseja.

Regogiza-se que o contrato também seguia uma tendéncia idéntica. Era um
instrumento que, representando a maxima autonomia da vontade, servia para o alcance de
uma finalidade. Uma vez assinado o contrato, as clausulas serviam como parametro quase que
eterno para finalizar o contrato.

Na época do contrato liberal ndo se cogitava de uma forte fungao social, limitadora do
elemento volitivo. Em realidade, o contratualismo liberal teria que ser cumprido ao ser
concordado com uma assinatura fisica.

Dentre os varios significados de “fun¢do social”’, um interessante ¢ o que diz respeito
ao “papel”. Ou seja, a fungdo social nada mais ¢ do que um objetivo, uma finalidade ou um
papel de uma coisa.?®

Desta concepcao podemos extrair conclusdes parciais sobre a funcdo social do

contrato.

286 FILHO, Eduardo Tomasevicius. A fung¢do social do contrato: Conceito e critérios de aplicagdo. Revista de
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A primeira conclusdo ¢ a de que, em um Estado social, o contrato serve a pessoa
humana, ndo esta serve ao contrato. Existindo uma fungao social do contrato, valores alheios a
relagdo também sdo levados em consideragdo, e, entdo, o ser assume-se como um pilar para
estrutura das cldusulas.

Ora, dentre os diversos significados de fun¢do social, um ¢ o de que uma coisa, um
fato ou até mesmo um contrato representa uma finalidade. Logo, no Estado social, a
finalidade do contrato ¢ tutelar a pessoa, em toda a sua dimensdo organica (inclui células,
conjuntos, tecidos, 6rgdos e sistemas). Pelo simples fato de ser “Homo sapiens”, a funcao
social do contrato terd que respeitar os valores advindos dele; ¢ um efeito automatico, que se
instaura antes mesmo da assinatura, na fase pré contratual. Por exemplo, ndo se poderia
cogitar de negociagdes preliminares sobre a alienagdo de um rim, uma vez que ha uma
irradiacdo da personalidade humana no instituto do contrato. E a fung¢do social do contrato,
em sua primeira vertente.

“Com efeito, o principio da fun¢do social do contrato nos revela que o contrato nio
pode mais ser visto pela otica meramente individualista, j& que possui um sentido social de
utilidade para toda a comunidade”, consoante Alexandre Gavido.?®” Partindo desta
constatagdo, evidente fica que a outra fun¢do social do contrato ¢ a de que os valores sociais,
presentes na sociedade, devem ser observados pelos contratantes.

Se em uma concepgdo oitocentista o contrato servia como instrumento de projecao
individual, quase nunca levando em consideracao outros fatores a ndo ser o do rol de
interesses das partes, em um Estado social, onde o humano ¢ o centro de tudo e existem
valores exteriores a tdbua privada que devem ser tutelados, tal enfoque progride. Assim, na
atualidade, o contrato terd que respeitar os bens juridicos relevantes a sociedade, ndo podendo
ser um instrumento apenas de concretizagao de vontade individual, livre aos valores externos
e presentes na realidade ontologica.

Levando em consideracdo que um fato, um evento ou um direito, enfim, qualquer
materializagdo ou existéncia no mundo intangivel, é social quanto interessa a coletividade?®®,
0 contrato, justamente por estar conectado com a fungdo social, terd que respeitar os bens

juridicos relevantes a sociedade.

287 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. A fungdo social do contrato ¢ a sua significativa influéncia na teoria
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Existem direitos e valores além de meras finalidades econdmicas dos contratantes,
motivo pelo qual eles devem ser respeitados por estes, seja no momento pré, durante ou pos
contratual. Em um Estado social com o enfoque do contrato alterado, tais valores, que a
propria sociedade escolheu como fundamentais, como o meio ambiente, a soberania estatal e a
dignidade, terdo que ser observados pelos contratantes, sendo inadmissivel serem invisiveis.

Comentando sobre a funcao social do contrato, a doutrina firma o entendimento:

A teoria contratual, vigente nos moldes do CC/2002, ndo mais estd pautada no
paradigma classico, no qual predominava a autonomia da vontade e os subprincipios
da liberdade contratual, da intangibilidade do pactuado e da relatividade dos
contratos. Hodiernamente, em consonancia com o direito civil constitucional, a
matéria baseia-se em um novo paradigma que atende perfeitamente as novas
diretrizes da eticidade, da operabilidade e da socialidade elencadas. Assim, diante
desse paradigma contemporaneo, a teoria contratual contempla [...] a fun¢do social
do contrato. [...] O que se observa da previsdo do art. 421 é que ndo mais se
sustentam no ordenamento juridico os negocios abstratos, pautados tdo somente na
vontade das partes. E preciso mais, ou seja, que os negocios juridicos sejam causais
e cumpridores de uma fung@o social. S6 assim se coaduna a previsdo
infraconstitucional com o que preconiza a CR/88, alcancando a unidade do
ordenamento juridico em prol da valorizagdo do ser humano.?®

Resta-se ultrapassado o dogma de que o contrato, sendo baseado no elemento volitivo,
¢ um instrumento para a proje¢ao individual. Tendo o consentimento para estabelecimento do
contrato, as clausulas derivadas dele serdo validas, em respeito a pacta sunt servanda; e, para
tanto, o que, de fato, ¢ relevante ¢ o adimplemento. Esta ¢ a teoria cléssica e aceita.
Entretanto, frente a desigualdade formal do liberalismo, emerge uma administragdo publica
divergente, com enfoques mais comissivos para instaurar uma era de igualdade material.
Neste periodo ¢ que o contrato tem seu DNA alterado, passando a ser norteado pela boa-fé,
pelos valores da pessoa e, também, pela fungdo social. Por ter que respeitar a funcao social, o
contrato nao podera mais se limitar a questao meramente do individualismo, com seu pilar na
busca de um patrimonio, em um jogo cujo prémio ¢ o lucro, pelo contrario, a dimensdo
contratual se banhard com o respeito aos bens juridicos essenciais a sociedade, como o meio

ambiente e a personalidade humana.

Sobre a funcao social, Nelson Nery Junior sacramenta:

O contrato tem de ser entendido nao apenas como pretensdes individuais dos
contratantes, mas como verdadeiro instrumento de convivio social e de preservagao
dos interesses da coletividade. Interessa a toda a sociedade, na medida em que os
standards contratuais sdo paradigmaticos para outras situacdes assemelhadas. Tudo

289 GODOY, Claudio Luiz Bueno de et al. Cédigo Civil Comentado. PELUSO, Cesar (Coord.). 11. ed. Sao
Paulo: Manole, 2017, p. 435-436.
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que ocorre relativamente a um contrato tera, forcosamente, repercussdo em outros
casos que digam respeito a0 mesmo tipo de contrato. Essa é apenas uma das
consequéncias da nova socialidade do contrato. Além de 1til o contrato tem que ser
justo.?®

Ha uma sociedade com pessoas, com direitos sendo tutelados pelo Estado. Estes
direitos sdo os mais variados, abrangendo desde aqueles economicos até aqueles de cunho
existenciais. Enfim, fato ¢ que, em um Estado, existem bens que sdo protegidos por tal ente.
Com base nisso, se tem que estes direitos ndo podem ser desrespeitados pelo instrumento
contratual, afinal sdo relevantes aos seus proprietarios ou detentores. E € neste caldo que faz
sentido a defesa da ideia de que o contrato ndo pode ser tratado apenas como um meio para se
alcangar uma finalidade econémica, de natureza individual, tendo, entdo, que observar os bens
sociais tutelados pela administragao publica.

Em termos mais precisos, como uma flecha que sai do arco do indio, o contrato, em
um Estado social, ¢ instrumento de harmonizacdo entre a liberdade contratual e os interesses
coletivos, afinal, pelo fato de gravitar em qualquer espécie de pacto, langa o efeito de os
contratantes terem que respeitar os interesses coletivos.?!

A fungdo social do contrato ndo altera a sua concepcao de ser um meio para alcance da
riqueza. O contrato automaticamente gera esta no¢do, bem como a auxilia assegurar, pois cria
uma seguranca de que as clausulas, ao existirem e serem validas, deverdo ser cumpridas.?®?
Gize-se que tal funcdo tem como objetivo assegurar respeito aos interesses da coletividade,
especialmente aqueles essenciais para manutengdo da propria pessoa, como a agua. Por
exemplo, em tenda de direito real, o CC proibe expressamente um contrato que tenha como
objeto a poluicdo de agua potavel e utilizavel pela comunidade (ver art. 1.309).

Esta fungfo social tem uma dimensdo externa, conhecida como “ultra partes”.>** Esta
dimensdo externa tem origem porque o contrato, por ter que respeitar os valores da

coletividade, tera que ser um instrumento limitado. Sua limitagdo se d4 primordialmente no

2% JUNIOR, Nelson Nery. Codigo Civil Comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 421.

1 DIAS, Nathalia da Mota Santos. Apontamentos sobre a essencialidade e fungdo social nos contratos
existenciais. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal de Uberlandia, 2016, p. 41-42. Disponivel
em: https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/13243/1/ApontamentosSobreEssencialidade.pdf. Acesso em:
28 dez. 2021.

292 SILVA, Jacqueline Guimardes da Cruz; SILVA, Sérgio Alex Sander. A evolucdo e a realidade atual do
contrato no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 40, n.
2,2012, p. 273-274. Disponivel em: https://seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18611. Acesso em: 28
dez. 2021.

293 KONDER, Carlos Nelson. Para além da "principializagdo” da fun¢io social do contrato. Revista Brasileira de
Direito Civil, v. 13, p. 39-59, 2017, p. 50. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/151.
Acesso em: 28 dez. 2021.
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campo da autonomia da vontade, pois a liberdade contratual se solidificard e, a0 mesmo
tempo, estara limitada pelos valores da coletividade.

“A fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o
principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade”, consoante o
enunciado 23 da 1* Jornada de Direito Civil.>** De fato, em um contexto social, onde existem
valores ultra partes além de interesses individuais, o contrato ndo poderd ser um instrumento
neutro aos interesses coletivos.

E o famoso efeito ultra partes do contrato, seja ele de adesdo ou paritario, unilateral ou
bilateral, oneroso ou gratuito, tipico ou atipico, solene ou nao solene, personalissimo ou
impessoal. A autonomia da vontade ¢ responsavel pela criagdo da liberdade contratual,
conquanto esta sofre limitacdo da fungdo social. Isto porque, as partes ndo podem entabular
clausulas quaisquer, devendo elas se munirem de respeito aos bens juridicos relevantes a
coletividade.

Neste caldo, Rosenvald e Cristiano Chaves rezam:

Como reagdo a este estado de coisas: tal e qual qualquer direito subjetivo,
atualmente as obrigagdes revelam uma fungao social, uma finalidade perante o corpo
social Para além da intrinseca fungdo da circulag@o de riquezas, o papel das relagoes
negociais consiste em instrumentalizar o contrato em prol de exigéncias maiores do
ordenamento juridico, tais como a justica, a seguranca, o valor social da livre-
iniciativa; o bem comum e o principio da dignidade da pessoa humana. O epicentro
do contrato se desloca do poder jurigeno da vontade e do transito de titularidades,
para um concerto entre o interesse patrimonial inerente a circulacdo de riquezas e, o
interesse social, que lateralmente aquele se projeta.”®

Portanto, no tocante a funcdo social do contrato, temos que ela se materializa no
momento em que, de certo modo, limita a plena autonomia da vontade. Continua o elemento
volitivo figurar como cerne contratual, porém tera que ser observado na oOtica de valores
sociais da coletividade. E, entdo, a dimenséo externa do contrato produzindo efeitos, criando

um tecido contratual respaldado na seara juridica e humanistica.

3 Contrato existencial de dupla dimensao e a tutela da pessoa humana

294 1 Jornada de Direito Civil. Enunciado 23. AGUIAR, Ruy Rosado de (coord.). Disponivel em:
https://www.cjf .jus.br/enunciados/enunciado/669. Acesso em: 29 dez. 2021.

295 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos - Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 222.
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Chegando na era do Estado social, houve uma verdadeira transformag¢ao no instituto
do contrato, conforme ja apontado. Passamos dum contrato baseado na liberdade, livre
iniciativa e individualismo, para um instrumento de proje¢do da pessoa humana. Ora, se o
individuo, pelo simples fato de sua natureza o conceber assim, ¢ fonte de todas as coisas,
incluindo ai a existéncia de normas, também serd a fonte que recarregard a nascente da nova
modalidade contratual.

E de se renovar o apontamento de que esta ¢ a etapa de alteragdo no paradigma
contratual. Florescem novas diretrizes contratuais, com o fito de o ser humano ter nao apenas
mais seguranga em tal relacdo, mas também ser valorizado, pelo que ¢ (ente com valores
naturais, proprios pela sua auto existéncia).

Antonio Junqueira de Azevedo, observando tal cenario, formulou a elogiavel teoria do
contrato existencial. Percebeu o autor que, na era contemporanea, a pessoa humana tera que
ter a tendéncia a continuar sendo o pilar de desenvolvimento do direito, motivo pelo qual o
contrato existencial servird para concretizacao disto.

Nos dizeres dele: “estou propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos
existenciais e contratos de lucro, a dicotomia do séc. XXI — porque essas duas categorias
contratuais ndo devem ser tratadas de maneira idéntica na vida pratica”.?’® Com base neste
pensamento, podemos afirmar que, para o jurista, existem duas grandes modalidades
contratuais: a de lucro e a existencial.

Uma sociedade andnima aberta ¢ uma sociedade empresaria que esta apta, por forca de
lei e de autorizagdo da Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), a comercializar valores
mobilidrios no mercado financeiro - Neste sentido, o artigo 4° da Lei de Sociedade Anénima
destaca que “a companhia ¢ aberta ou fechada conforme os valores mobilidrios de sua
emissdo estejam ou ndo admitidos a negocia¢do no mercado de valores mobiliarios” 2%’

Na sociedade andnima aberta a ag¢dao pode ser alienada por dois métodos: 1) por
nominag¢do, onde se anota a transferéncia de propriedade da acdo no “livro de acdes
nominativas”; ou ii) por escrituracdo, onde a propriedade da agdo somente ¢ transferida para o
comprador se houver tal anotagdo num livro, que ¢ administrado por uma terceira pessoa

contratada pela companhia,298,299

2% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Didlogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 9, n. 34, 2008.

297 BRASIL. Lei n° 6.604, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Ag¢des. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm. Acesso em: 29 dez. 2021.

298 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade anonima. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 34.

2% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
247.
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Ora, quando o titular duma agdo deseja transferi-la, ao que tudo indica se esta diante
de um contrato de lucro. O objeto principal ndo é crucial para a manutengdo da pessoa
humana, seja em ambito psicoldgico ou fisico, em realidade o objeto principal ¢ uma agao,
uma propriedade intangivel que sequer existe para pegar, tocar, sentir ou cheirar, tendo valor
apenas porque muitas pessoas lhe atribuem um devido valor, por terem expectativa que lhes
rendera bons rendimentos, no futuro.

No campo do direito civil existe o contrato de seguro de dano, cuja finalidade ¢
“garantir interesse material ou imaterial do segurado, possibilitando-lhe, na ocorréncia de
evento que cause dano, o retorno a situagio anterior”.’® Imagine que Caio esteja dirigindo
seu carro e, em decorréncia de sua conduta no transito, venha a colidir com a moto de Ticio.
Pelo contrato de seguro cobrir at¢ mesmo tal evento, a seguradora reparara os danos materiais.
Percebe-se que, aqui, o objeto primordial ndo ¢ crucial para a manutencdo da existéncia
humana. Nao se trata de um contrato existencial, porquanto o objeto (seguro de dano) ndo ¢é
crucial a existéncia do ser. O principal objetivo do contrato de seguro de dano €, a prima
facie, fazer o que sofreu uma lesao voltar ao status inicial, com seu bem sem dano ou lesao.

De outro lado, existem o0s contratos existenciais. Sobre eles, Marco Morsello idealiza
que, por envolver uma pessoa humana, tera uma tutela especial do 4mbito juridico.’*! De fato,
por envolver o individuo, portador de uma dignidade e de direitos naturais, intrinsecos e
necessarios a sua existéncia, o contrato existencial ndo poderd ser tratado pelo direito da
mesma forma que ¢ tratado o contrato de lucro.

Comeca a primeira diferenga entre estes dois grandes modelos contratuais no objeto:
enquanto no contrato de lucro o objeto ¢ voltado ao aspecto patrimonial, seja o lucro sendo
obtido diretamente ou apds um tempo, no contrato existencial o objeto que esta em “jogo” ¢é
essencial para a manutengdo da propria pessoa. Ou seja, os contratos de lucro sdo aqueles
firmados entre pessoas juridicas ou/e fisicas com finalidades lucrativas, j4 os de natureza
existenciais sdo aqueles firmados por pelo menos uma pessoa fisica e cujo objeto seja basilar
para sua existéncia.

Sobre tal contrato existencial, Junqueira de Azevedo dispara:

300 MENDONCA, Marco Antdnio Silva de. A natureza juridica do contrato de seguro de responsabilidade civil
facultativo e sua eficdcia em relagdo ao terceiro. Monografia (Bacharelado em Direito), Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB), 2012, p. 27. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/123456789/546/3/20104195_Marco%20Mendon%C3%A7a.pdf.
Acesso em: 29 dez. 2021.

301 MORSELLO, Marco Fabio. Analise categorial dos contratos existenciais € de lucro. Estudos em homenagem
a Clovis Bevilaqua por ocasido do centenario do direito civil codificado no Brasil. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura, 2018, p. 532.
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Os contratos existenciais tém como uma das partes, ou ambas, as pessoas naturais;
essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. [...] Ora, as pessoas naturais nao sao
"descartaveis" e os juizes tém que atender as necessidades fundamentais; ¢ preciso
respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a satide, a habitagdo, etc. de forma que
clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas.>?

Destas disposi¢des de Junqueira, retiramos as seguintes conclusdes:

Primeira — somente se fala de contrato existencial se existir, no minimo, o
envolvimento de uma pessoa humana, de carne e osso. Sem um “Homo sapiens” na relagao
contratual, ndo se cogita de existencialismo e de toda uma teoria de fundamentalidade de
direitos inatos.

Segunda — se um contratante ¢ uma pessoa fisica, o outro podera ser uma pessoa
juridica, um ente sem personalidade ou at¢ mesmo outro individuo. Relevante, em verdade, ¢
existir uma pessoa envolvida na relagao contratual, a0 menos.

Terceira — o individuo, conforme j& exposto, j& foi considerado um objeto, afinal
poderia, por exemplo, ser alienado (época de escraviddo). Pois bem, com a virada kantiana,
que elevou o ser humano ao centro de todo o ordenamento juridico, houve uma verdadeira
transformagao na realidade, produzindo primordialmente dois efeitos. O primeiro ¢ o de que o
individuo, ao nascer assim, tera que ter uma tutela especial, em observancia aos seus direitos
de personalidade, naturais e intrinsecos. O segundo ¢ o de que a esfera contratual terd que
respeitar os direitos advindos da personalidade do “homem”, sendo inadmissivel ser neutra
aos valores, por exemplo, da vida e integridade psicofisica. Partindo dai, fica claro que o ser
humano ndo pode ser considerado mais um objeto, descartavel como um copo de plastico ou
outra coisa. Ora, o individuo, seja ele branco, negro, pardo, deficiente, homossexual,
heterossexual, tera que ser respeitado, mas nao ¢ so, pois suas necessidades vitais também.
Além do “Homo sapiens” ser um animal social, também ¢ um animal com necessidades
biologicas; e, partindo desta premissa, ndo se pode mais tolerar um tratamento “meia boca” ou
incompleto para com aquele, afinal tem um rol de necessidades bioldgicas, como manter o
organismo integro, livre de lesdes, e viver com uma vida saudavel, sem terceiros criando
perturbagdes em suas estruturas fisicas e psiquicas. O ser humano merece respeito em toda
sua conjuntura estrutural, motivo pelo qual o contrato existencial tera que ser tratado de uma
forma diferente do contrato de lucro, conforme veremos neste capitulo.

Quarta — o contrato existencial, assim como o contrato de lucro, tem clausulas.

Entretanto, naquele os direitos e obrigacdes estdo diretamente relacionados com a propria

302 AZEVEDO, Op. Cit.
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existéncia do ser, conquanto neste as clausulas sdo conectadas com o atingimento de um
objeto econdmico. No contrato existencial o conjunto de direitos e obrigagdes ndo pode
desrespeitar a esséncia do ser, que ¢ a de ter a sua integridade psicofisica sobre o manto da
tutela, logo distante de perturbacdes. Por consequéncia das fundamentalidades do ser (vida,
integridade, saide e demais fatos e direitos que guardem semelhanga com a propria
existéncia), o contrato existencial sera desprovido de clausulas que causem risco a auto tutela.

Neste sentido, Junqueira dispoe:

Na esteira da consagracdo da nocdo de empresa em nosso Cddigo, uma nova
dicotomia toma corpo. H4, de um lado, contratos empresariais, que sdo aqueles
celebrados entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre um
empresario ¢ um ndo empresario, desde que tenha celebrado o contrato com o fim de
lucro. E, de outro lado, ha os contratos existenciais ou ndo-empresariais, firmados
entre ndo-empresarios ou entre um empresario € um ndo-empresario, sempre que
para este a contratacdo ndo tenha objetivo de lucro.3%

Pelas pistas seguidas até entdo, o contrato terd esta natureza de existencial quando seu
objeto for basilar para a sobrevivéncia do proprio individuo, de tal modo que sua existéncia
ficaria em risco caso o objeto fosse deteriorado ou perdido. Em suma, quando se esta diante
de um objeto fundamental para o ser humano manter preservada sua conjuntura carnal, ha um
contrato existencial.

Exemplifica-se. Sindrome de Guillain-Barré¢ “¢ uma doenga pds infecciosa mediada
pelo sistema imune que pode ocasionar graus variados de fraqueza progressiva e aguda que
atinge os membros inferiores e superiores e, em alguns casos pode atingir a face”.** Pela
literatura biologica: “SGB ¢ caracterizada por uma polineuropatia flacida; tem carater
autoimune, inflamatério e desmielinizante e geralmente surge apds um quadro infeccioso. Ela
acomete os nervos periféricos, principalmente os responsaveis pela inervacdo de membros
inferiores” 3%

Esta sindrome, quando apresenta sintomas mais graves, ¢ fatal para a existéncia da

pessoa, porquanto pode atingir o sistema respiratorio, levando ao 6bito. Também ocasiona, de
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modo lento ou rapido, a perda da for¢ca muscular nos membros superiores ou inferiores, como
nos dedos, bragos, pernas e pés.

Desenvolvendo uma Sindrome de Guillain-Barré, o individuo terd que se tratar. Pode
fazer isso com um remédio conhecido como imunoglobulina humana, cujo preco ¢,
geralmente, acima de dois mil e quinhentos reais. Assim, ao estabelecer um contrato de
compra de imunoglobulina humana, o paciente-humano estd diante de um contrato
existencial, uma vez que o objeto (remédio) € crucial para a sua existéncia, tendo em vista
que, em decorréncia da imunoglobulina, h4d a paralisacdo da desmielinizagdo dos nervos,
permitindo a pessoa ndo apenas a preservar a sua for¢ca muscular, como também viver, com
sua respiracao sem danos.

Outro exemplo de contrato existencial € o que deriva da compra de um alimento. Gize-
se que o organismo precisa de abastecimento de componentes para manter o regular
funcionamento. Sem a ingestdo de uma alimentacdo saudavel, de qualidade e suficiente, o
organismo se desregula, gerando intemperancas nas salubridades fisicas. Ao comprar
alimento, o objeto deste contrato também ¢ existencial, porquanto faz a pessoa ficar viva,
mantendo sua integridade fisica livre de abalos.

Por todo o exposto, fica nitido que o contrato existencial tem um ou mais objetos
fundamentais para a sobrevivéncia do individuo. Esta espécie contratual ndo tem como ponto
de partida ou chegada o lucro, mas sim um direito, um fato ou um bem basilar e que contribui
para a manutengao carnal.

“Por ter como fundamento a intangibilidade da vida humana e como escopo a protecao
e promoc¢ao de sua [...] personalidade, o contrato existencial reclamard maior incidéncia dos
principios contratuais sociais, consoante Bizelli.** Trata-se de pensamento que encontra o
aspecto operacional do contrato existencial, caracterizado por ter um objeto essencial para a
pessoa humana viver, tendo resguardada toda sua conjuntura fisica e psiquica.

Enfim, a primeira dimensdo do contrato existencial ¢ a operacional, que tem tal
caracteristica porque o objeto central ¢ o que ¢ relevante a pessoa e seu livre
desenvolvimento. Sobre tal dimensao desta espécie contratual, Caroline Nogueira defende que
“os contratos existenciais t€m como pressuposto a dignidade humana e desenvolvimento da

personalidade e seu objeto contratual versa sobre a subsisténcia humana” 3%’
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Gize-se que no contrato existencial o objeto, muitas das vezes, ¢ auferido por dinheiro
ou outro bem econdmico. Vive-se em uma sociedade capitalista, onde as prestagdes de
servicos e os bens existenciais tém precos. Para adquirir um produto ou servigo existencial, o
sujeito tera que pagar. Ainda que se precise pagar pelo objeto existencial, o contrato ndo perde
a natureza de existencial. E a finalidade do objeto crucial a vida que caracteriza o contrato
existencial, € isso.

Inclusive, Arthur Basan defende que o contrato existencial tem um objeto que ¢
relevante para a subsisténcia, isto ¢, existe tal espécie contratual quanto € a propria
carnalidade que estd em jogo diante de um objeto que a protege.’*®

Enfim, esta ¢ a primeira dimensdo do contrato existencial, conhecida como
operacional. Tem tal natureza, em resumo, porque o objeto ¢ destinado para a preservagao da
propria pessoa, afinal a concede a possibilidade de continuar existindo.

“has freed itself from a purely economic nature, and became an instrument of human
dignity and social joint promotion [...], starting to have a human nature”, de acordo com a
doutrina.’® De fato, com o surgimento do Estado social e seus novos pilares, o contrato
automaticamente passa por uma alteragao paradigmatica, onde deixa-se a liberdade contratual,
fruto do elemento volitivo, como o elemento primordial, instaurando-se um momento onde a
pessoa humana, inclusive seus valores intrinsecos, tera observancia, no sentindo de ter que ser
respeitada.

Hodiernamente, portanto, hd uma irradiagao ontologica dos valores humanos, como
integridade, vida e personalidade; e, justamente por isso, 0 negdcio juridico terd que nadar nas
aguas da tutela do ser, ndo da ofensa ao mesmo.

O contrato existencial vai de encontro com tais disposi¢des, porquanto “ha primazia a
realizagio existencial”.’!® Logo, se o contrato existencial tem prevaléncia para a manutengio
da existéncia do individuo, as clausulas devem ser observadas a luz dos direitos essenciais a
vida e integridade. Em termos concretos, no contrato existencial o objeto, que € um servigo ou

um bem existencial, tem por fito a preservagdo existencial.
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dez. 2021.

3% BASAN, Arthur Pinheiro. O contrato existencial: analise de decisfo judicial que assegura a sua aplicagdo.
Revista  Brasileira de  Direito Civil, v. 7, n. 1, 2016, p. 16. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/70. Acesso em: 30 dez. 2021.

39 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; DIAS, Nathalia da Mota Santos; BORGES, Gabriel Oliveira de Aguiar.
Essentiality and social function in existential contracts. Revista Juridica da Presidéncia, v. 22, n. 126, 2020, p.
76. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1791. Acesso em: 31 dez.
2021.

310 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: Novos paradigmas. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 62.

120



Barroso, tratando sobre a pessoa humana em um Estado social, firma o entendimento
de que ela possui um valor natural, sendo tal caracteristica devida pela sua existéncia.’!! Neste
sentido, o contrato existencial também tera que observar tais valores, especialmente porque
sdo irradiantes, como a gravidade da terra puxando uma maca que se desprende do pé.
Justamente por isso, se tem que as clausulas dos contratos existenciais deverdo guardar
respeito com a personalidade, ndo podendo as camadas naturais dos individuos ficarem sobre
0 manto da violag3o.

E considerado “como existencial todo contrato que visa satisfazer uma necessidade da
vida”.3!? Esta ¢ a dimensdo operacional, conforme ja salientado. Entretanto, indo além, é
qualificado o contrato existencial como um instrumento derivado da autonomia da vontade e
para se alcangar um bem necessario a auto tutela, de tal modo que, para tanto, os valores
inerentes do humano, como vida e integridade, devem ser respeitados.

As clausulas dos contratos existenciais devem ser formalizadas com excessiva cautela,
porquanto seus efeitos devem ser inexistentes caso a personalidade de qualquer pessoa, até
mesmo aquela que ndo participa do pacto (terceiro), fique em risco ou sofra, de fato, alguma
lesdo. Se o contrato existencial, nos ditames de Molon, “€ um instrumento a servigo da pessoa
humana”, fato ¢ que seu conteudo tera que guardar respeito a vida, a liberdade, a integridade e
a outros direitos natos do ser.’!®

Esta ¢ a segunda dimensdo do contrato existencial, conhecida como funcional, tendo
tal caracteristica pela funcdo de tal contrato: proteger o ser. E que as clausulas contratuais
terdo que ser estabelecidas a luz da personalidade, ndo podendo as naturalidades do individuo

ficarem sobre restri¢des por decorréncia do pacto, como ja fora no passado.

311 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: Natureza
juridica,  conteudos  minimos e  critérios de  aplicagdo, p. 20-22.  Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf. Acesso
em: 31 dez. 2021
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Universidade Federal de Pernambuco, 2018, p. 47. Disponivel em:
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Capitulo III: Aspectos juridicos e sociologicos dos dados pessoais: Dialogos

entre o Direito Brasileiro e o Direito Alienigena

“Uma maneira de preservar sua propria imagem é ndo deixar que o mundo invada sua casa. Foi um
modo que encontrei de preservar ao maximo meus valores”. (Ayrton Senna)

“Mesmo as costas de uma pessoa podem ser reveladoras”. (George Orwell)

1 Da privacidade a protecao de dados pessoais: Entre um pedago de papel e uma ampliagao na

tutela da informacgao personalissima no corpo eletronico

Vive-se em uma sociedade em rede, cujo traco marcante é a conexdo. Desde o
momento em que o individuo acorda at¢é o momento de dormir, na contemporaneidade, ele
esta inserido em uma extensa rede de conexdo. O traco marcante da sociedade em rede ¢é a
conexao porque ¢ a mesma que permite o compartilhamento de informagdes econdmicas,
culturais, sociais, dentre outras. Nao ¢ atoa que ao abrir um veiculo de noticia com
informacgdes sobre o ecossistema econdmico, uma verdadeira tonelada de informagdes sobre
acOes, crimes societarios, alteragdes em estruturas societarias, impactos de alteragcdes de
diretores, sdo facilmente verificaveis. Este quadro também esta presente em se tratando de
assuntos culturais, sociais, familiares, de lazer, de saude, enfim, qualquer setor ou assunto esta
sendo vitima da conexao, uma tecnologia que estd sendo responsavel pelo compartilhamento,
em nivel mundial, de suas conjunturas.

Porém nio ¢ so, e € nesta mesma sociedade em rede que a conexao ¢ responsavel pelo
compartilhamento de informacdes do ser. O individuo passa de um mero consumidor de
informacgdes para ser o proprio objeto de consumo, com suas informagdes sendo relevantes
para o business intelligence. Em um tempo nao tdo antigo, com um copo abastecido com um
café e repousado numa cadeira reclinavel, o ser humano abria um jornal para degustar um
combo de informagdes. Com o desenvolvimento de equipamentos tecnoldgicos, o individuo
passou a abrir algum aplicativo digital em seu celular, computador ou aparelho semelhante,
gerando duas consequéncias: 1) teve, de fato, ampliamento na possibilidade de consumir uma
informagdes — Tal fendomeno ¢ acelerado pela propria rede permitir, em qualquer parte do
mundo, um ser compartilhar uma informag¢ao num site; ii) ha uma inversao de valores, onde a
pessoa passa a ser a propria mercadoria com suas informacdes pessoais sendo coletadas,

tratadas, armazenadas e compartilhadas.
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Sobre tal fendmeno, Arthur Pinheiro Basan e José Couto firmam o entendimento:

Assim, € notavel que as empresas que operam no comércio eletronico, aproveitando-
se das informagodes relacionadas aos habitos [...], coletadas enquanto os usuarios
navegam em rede, promovem ofertas publicitarias direcionadas ou mesmo
direcionam determinados pregos ou condigdes especificas. Em outras palavras, os
dados pessoais dos consumidores conectados a Internet sdo utilizados pelas
empresas fornecedoras, para além de outras praticas de mercado, como para a
indevida discriminagdo, também para a implementacdo de publicidades
personalizadas e muitas vezes ndo solicitadas. [...] Trabalha-se com a hipdtese de
que a Internet ampliou as possibilidades de monitoragdo e, consequentemente, de
coletas de dados, expondo os consumidores [...].3#

Trazendo tais apontamentos para a realidade, em verdade se tem que qualquer pessoa,
esteja ela na roupagem de consumidor ou ndo, estd sujeita a pratica rotineira de coleta,
tratamento, armazenamento e divulgacdo, do rol de dados pessoais. Em decorréncia da
conexao, o individuo consegue acessar um site, e, entdo, pode dar combos de cliques, ler
informacgdes, compartilhar e demais agdes eletronicas. Automaticamente, pela politica de
coleta de informagdes, o individuo da cliques e tém dados pessoais coletados, para,
posteriormente, serem compartilhados, na sociedade em rede.

Em termos mais nitidos, trazendo aquele apontamento ao atual estagio de
desenvolvimento eletronico, qualquer individuo, pelo simples fato de estar conectado e dando
cliques em sites, estd submisso a seguinte escada de atos: coleta, tratamento, armazenamento
e compartilhamento de informacdes pessoais. Nao ¢ importante a qualificacdo da roupagem
de consumidor, em realidade basta o individuo estar conectado na rede, fornecendo cliques
com seu mouse ou seu touch screen, para que seu rol de informagdes pessoais seja alvo de um
tratamento completo.

“A FEra da Informacgao, de maneira geral, constitui 0 novo momento histérico em que a
base de todas as relagdes se estabelece através da informacdo e da sua capacidade de
processamento e de geragdo de conhecimentos”, conforme Isabella Simdes.’!> Esta era de
informagdo ¢ também conhecida como sociedade em rede, onde o trago marcante € a conexao.

Pela chance de conexdo de diversas pessoas, em nivel mundial e ao mesmo tempo, ha a

314 BASAN, Arthur Pinheiro; COUTO, José Henrique de Oliveira. A monitoragio eletronica do consumidor ¢ a
protegdo de dados pessoais enquanto direito fundamental. In: LONGHI, Jodo Victor Rozatti; FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura (Coords.); BORGES, Gabriel de Oliveira Aguiar; REIS, Guilherme (Orgs.).
Fundamentos de direito digital: a ciéncia juridica na sociedade da informacgdo. Uberlandia: LAECC, 2020, p.
293-294.

315 SIMOES, Isabella de Aratjo Garcia. A Sociedade em Rede e a Cibercultura: dialogando com o pensamento
de Manuel Castells e de Pierre Lévy na era das novas tecnologias de comunicag@o. Revista Eletronica Tematica,
V. 5, n. 5, 2009, p- 01. Disponivel em:
https://cursosextensao.usp.br/pluginfile.php/52266/mod_resource/content/1/Sociedade_Cibercultura.pdf. Acesso
em: 06 jan. 2022.
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possibilidade de bilhdes de informacdes serem compartilhadas diariamente, inclusive aquelas
sobre a pessoa, seus habitos, sua cultura, seus atos e suas caracteristicas.

“A sociedade da informagdo ¢ um fendmeno global com dimensdes politicas,
econOmicas e sociais”; e ¢ neste caldo que “a informagdo assume a forma de um produto
social que deve ser compartilhada/socializada”.3!¢ A informacdo ¢ o pilar de sustentagdo desta
sociedade em rede. A informacgdo esta para a sociedade em rede, assim como a sociedade em
rede estd para a informacdo. E uma via de mao dupla, onde, nesta espécie de sociedade, a
informacao se assume como um pilar.

Enquanto efeito domind, temos que a informagdo ¢ o fator chave para existéncia da
sociedade em rede. As informacdes ndo sdo limitadas as areas econdmicas, culturais, sociais,
biologicas, alcangando também o ser humano e todos os seus direitos, valores e propriedades.
Sendo a informagdo um conhecimento compreensivel ao individuo, se tem que a sociedade
em rede é dominada por ela.>!’

Tendo como premissa tais considera¢des, pode-se alcangar a conclusdo de que o ser
humano ¢ um ente dotado de informagdes objetivas (Aquelas relacionadas aos seus atos e
gestos perante a sociedade) e subjetivas (Aquelas relacionadas com suas caracteristicas
fisicas, mentais, morais e psicologicas). Depois de serem colhidas por ocasido de repetitivos
cliques, em diversos sites, estas informagdes sdo tratadas, estocadas e compartilhadas. Em
apertada sintese, independente da pessoa estar sobre o véu de consumidor, pelo fato de
fornecer diversos cliques com seu mouse ou touch screen, seu rol de informagdes
personalissimas sao alvos de tratamento, no mais das vezes até com violagdao a Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais.

Sobre tal fendmeno do individuo ser um centro de coleta de informagdo pessoal, a

doutrina aponta:

As sociedades cibernéticas transbordam de algoritmos, hd a intensa migragdo de
dados. Esse ciclo tem como esséncia o compartilhamento de contetdos [...]. As
empresas digitais alavancam infinitos questiondrios virtuais, ¢ os dados sdo
armazenados em tanques anoénimos, cujo sdo escoados na medida de surgimentos
nas interagdes do mercado. Na era digital os dados sdao coletados, jamais excluidos,
ficando armazenados para futuras operagdes [...].3'
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E Szinvelski complementa:

Nesse contexto, a grande quantidade de aplicativos, recursos tecnologicos e servigos
gratuitos projetados para o entretenimento ou facilitagdo da vida colocam os cidadao
nessa rota, ou, no minimo, no ambito de uma espécie de jogo em que todos sdo
chamados a participar como forma de pertencer a sociedade, cujo impulsionador € o
setor privado, por meio de uma massiva coleta e tratamento de um novo ativo
financeiro, o qual aglutina diferentes dimensdes da personalidade do individuo (os
dados pessoais) e os torna fonte de riqueza [...].>"

De fato, nesta sociedade em rede o ser humano é um centro de observagdo dos sites,
porquanto seus dados (os novos ativos), ao serem coletados e compartilhados, servem para o
fomento do business intelligence. Dados objetivos, principalmente aqueles que trazem
possibilidade de descoberta de gosto do ser, e dados subjetivos sdo alvos de coleta,
tratamento, armazenamento e compartilhamento, nesta sociedade em rede.

Business intelligence “une dados, tecnologia, andlises ¢ conhecimento humano para
otimizar decisdes nos negdcios e ultimamente tem dirigido o sucesso das empresas”.*?’ Ou
seja, business intelligence ¢ um mecanismo que, unindo informagdes pessoais, € utilizado para
tomada de decisdes, principalmente em um cendrio corporativo. Business intelligence ¢
“importante para tomar ciéncia do que foi feito, identificar possiveis falhas e oportunidades de
melhoria, potencializar ganhos ao tomar decisdoes mais assertivas baseadas em dados e fatos e
nio em feeling ou em estratégias de tentativa e erro”.*?!

Justamente por isso ¢ que as informagdes pessoais das pessoas sdo relevantes para o
atual estagio de desenvolvimento econdmico, afinal, pela forma de business intelligence, os
dados servem como parametro para a tomada de decisdes, com fulcro no resultado e, também,
no aumento de lucro. Os dados pessoais das pessoas, sejam eles objetivos ou subjetivos,

auxiliam as empresas a tomarem decisdes no mercado. Ao se usar business intelligence, ha
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uma dimensdo mais concreta do que a coletividade, formada pela singularidade de cada
individuo, esta com tendéncia.

Nesta linha, estando inserido em uma sociedade em rede, cuja principal caracteristica ¢
a conectividade, o individuo acessa diversificados sites, fornece varios cliques e,
automaticamente, tém suas informacdes personalissimas coletadas para um indevido
tratamento, caso este for feito com desrespeito a LGPD.

Diante deste cenario € que existe a transicdo do direito a privacidade para o direito a
protecao de dados pessoais.

No tocante ao direito a privacidade, a Carta Magna dispde que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” 3?2

Desta disposi¢do se extrai que existe uma diferenga entre o direito a intimidade e o
direito a privacidade.

O direito a intimidade diz respeito a prote¢do de informagdes pessoais de ambito
exclusivo, referentes ao que alguém reserva para si, sem qualquer repercussdo social. Isto &,
em se tratando do direito a intimidade, as informagdes da pessoa sdo exclusivas, de tal modo
que ndo terdo que circularem em folhetos de jornais ou no proprio corpo eletronico da
internet, em realidade sdo amontoados de dados que, por serem compreensiveis, devem estar
sobre o manto da auto reserva.

Este direito a intimidade, também conhecido como “direito de estar s6”, diz respeito
ao fato relevante de existirem informagdes pessoais do sujeito, que devem ficar sobre o manto
do sigilo, distante da trilha do compartilhamento, especialmente quando ndo existe interesse
publico.

Trata-se de um direito que tutela a esfera particular da pessoa, porquanto suas
informacdes intimas, sem repercussao social relevante a coletividade, devem estar protegidas.
E a aplicagdo da classica obra “Das Personlichkeitsrecht”, de Heinrich Hubmann, cujo ideario
estabeleceu que o ser humano tem um ambito de informacao reservado para si mesmo, livre
de interferéncias por parte de terceiros.’?

Pertencendo a espécie “Sapiens”, automaticamente hd um direito a individualidade; e

Reinhardt, se baseando em Hubmann, descreve: “Individualitit ist das zweite Kennzeichen

322 BRASIL. Constituigdo Federal da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 jan. 2022.
32 HUBMANN, Heinrich. Das Persdnlichkeitsrecht. 2. ed. Kdln: Bohlau, 1967.
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des Menschen”.’?* Existindo o direito a individualidade, hd o direito a intimidade, que
assegura ao individuo uma tutela no seu rol de informagdes que ndo devem ser publicizadas,
por serem desprovidas de repercussao geral.

O direito a intimidade, conforme se extrai dos ensinamentos de René Dotti, visa
resguardar informagdes particulares, principalmente relacionadas a propria essencialidade
unica, tipica do ser, de tal modo que, pela peculiaridade da intimidade, terceiros ndo devem
ter acesso a elas.’

Sobre o ambito da intimidade, a doutrina elenca que ela “seria um nucleo ainda menor,
que perpassa e protege relagdes mais intimas ou pessoais”.>2 Partindo destas disposi¢des, é
cristalino que o direito a intimidade recai em informagdes intimas, pertencentes ao ambito
exclusivo de seu proprietario, cuja essencialidade repousa na sua invisibilidade perante os
setores da sociedade (Estado, mercado e entidades paraestatais, como organizagdes sociais).

Neste caldo, Rosenvald e Cristiano Chaves rezam:

Destrinchando essa estruturagdo, nota-se que o direito a intimidade consiste em
resguardar dos sentidos alheios as informagdes que dizem respeito, apenas, ao titular
[...]. A intimidade [...] jamais mantera correlacio com terceiros, sempre se
enfeixando na personalidade do seu titular. [...] E, convenhamos, na sociedade
hipercomplexa, com altos niveis de exposi¢do social, a intimidade ¢ um direito [...],
o direito ao recato, o direito de estar so e de preservar a si mesmo.>?’

Quer pela visdo, audi¢do ou outros sentidos, informagdes intimas devem estar livres de
acesso pelo terceiro, afinal elas pertencem ao titular, sendo uma propriedade de natureza
especial, cujo tal atributo ¢ resumido na fixacdo a esfera da personalidade, intocavel pela
curiosidade da sociedade em rede, onde se predomina o espetaculo.

Uma das caracteristicas tuteladas pela intimidade ¢ a particularidade confidencial,
caracterizada por ser uma informacdo secreta do titular. Relevante ¢ a particularidade
confidencial ser uma informagdo do titular, para que exista o direito a intimidade, ¢ isso.
Sendo um dado intimo, sem nenhuma repercussao coletiva, somente o seu titular pode decidir
lhe divulgar para um terceiro. Assim, um terceiro, usando-se de seus sentidos (audi¢do e

escuta, principalmente), somente podera acessar a informagdo confidencial caso o titular
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quiser, de maneira livre e sem vicio (Sem dolo, coagdo fisica ou mental, ou hipnose),
compartilhé-la.

Isto porque existe um direito a intimidade do titular da informacao confidencial, sendo
caracterizado por conceder uma tutela especial ao dado, tdo intimo que deve ser livre de
indevidos compartilhamentos. Em termos mais nitidos, o direito a intimidade resguarda, para
o titular de informacdo intima, uma tutela, de tal modo que aquela ndo ficard sobre a posse de
nenhum terceiro, exceto, € claro, pela autodeterminacao do titular.

“Merecem tutela, no ambito do direito a intimidade, todos os fatos ou situagdes cujo
desvelamento possa acarretar alguma conseqiiéncia ruim para a pessoa”, de acordo com
Edson Silva.*?® Inclusive, julgados sdo favoraveis a tal linha ideolégica. Cita-se a seguinte

decisdo:

DANO MORAL. BANHOS EM COMUM. VIOLACAO DO DIREITO A
INTIMIDADE (ART. 5°, X DA CF/88 E ART. 21 DO CC/02). OCORRENCIA.
Viola direito fundamental e da personalidade do empregado a conduta da empresa
que o obriga a tomar banho em comum, sem qualquer divisoria entre os
chuveiros.3%

E evidente que tal decisdo, proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido,
tutela a intimidade, uma vez que seu ambito de estruturagdo d4 um enfoque na protecdo as
partes intimas da pessoa, as quais devem ficar desconhecidas por terceiros, ainda que do
mesmo ambiente fabril.

Em titulo ilustrativo, destaca-se outro julgamento com a decisdo correlacionando o

direito a intimidade e sua ndo violagao:

DANO MORAL. VIOLACAO AO DIREITO A INTIMIDADE. CAMARA NO
VESTIARIO DIRECIONADA AOS ARMARIOS. NAO CONFIGURADO. O
monitoramento por cameras de video instaladas no vestidrio da empresa
direcionadas exclusivamente para os armarios, sem abranger o local privativo para

troca de roupa dos funcionarios, ndo configura violagdo a direito de intimidade.>3°

Veja-se que nesta decisdo, proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 24*

Regido, houve a aplicagdo da classica teoria da responsabilidade civil: € preciso de um dano,
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efetivo e concreto, para a caracteriza¢do de responsabilidade civil, estejam as partes em uma
relacdo civel ou trabalhista — Observada, ¢ claro, a regra da responsabilidade civil objetiva,
comum em alguns casos trabalhistas e abundante na esfera de direito privado. Um dano pode
ser na estrutura interna da pessoa, como no caso da intimidade. No caso em tela o dano a
informagdo confidencial foi inexistente, motivo pelo qual n3o had possibilidade de
responsabilidade civil.

Na esfera civel também se cogita de direito a intimidade e responsabilidade civil. Um

claro exemplo ¢ o seguinte:

RESPONSABILIDADE CIVIL. FOTOS E VIDEOS INTIMOS. DIVULGACAO.
REDES SOCIAIS. DANO MORAL. A intimidade e a vida privada constituem
direitos fundamentais da pessoa (CF, art. 5°, X). Como regra, os dados pessoais
encontram protecdo no direito & intimidade e privacidade. O dano moral esta
presente na violag@o de direito da personalidade causador de séria ofensa a vitima. O
sofrimento imposto & vitima deve possuir certa magnitude ou dimensdo. Do
contrario, constitui mero aborrecimento da vida diaria, que ndo ¢ apto a gerar
obrigacdo de indenizar. Na espécie, foram divulgados fotos e videos intimos da
autora nas redes sociais, sem sua autorizagdo. Situacdo do caso concreto que enseja
o dever de reparacdo. A prova dos autos confirma ter o réu recebido as fotografias e
compartilhado. O valor do dano moral deve ser estabelecido de maneira a compensar
a lesdo causada em direito da personalidade e com atengdo aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Mantido o valor arbitrado pela sentenca.
Apelagio ndo provida.®3!

Neste caso o julgado foi favoravel a violagdo da intimidade da vitima, afinal se tratam
de indevidos vazamentos de informagdes confidenciais, quais sejam: fotos e videos intimos.
Para piorar tal quadro, as fotos e os videos foram expostos no corpo eletronico, cujas
caracteristicas sdo a agilidade e a repetibilidade no partilhamento de dados. Em questdes de
segundos, apos o indevido compartilhamento das fotos e dos videos intimos, centenas de
pessoas ja sao alcancadas por tal conteudo, de natureza ilicita e imoral.

Deste julgamento se extrai que, por existirem tais vazamentos de informagdes
confidenciais (videos e fotos intimos, cujo interesse publico ¢ inexistente) e um dano moral a
vitima, hd uma cristalina hipotese de responsabilidade civel em decorréncia da violagdo a
intimidade.

Este quadro exposto reforga o ideario de que, em se tratando do direito a intimidade,
as informagdes que possam gerar um dano para seu titular devem estar sobre o manto da

tutela.

331 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel : AC 70078201167 RS. Relator: Marcelo Cezar
Muller. Data de Julgamento: 30 ago. 2018. Jus Brasil, 2018. Disponivel em: https:/tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/626301752/apelacao-civel-ac-70078201167-rs. Acesso em: 07 jan. 2022.
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“Lo privado es todo lo que estd afuera del ambito del interés publico [...]. Lo privado
es el ambito restringido de lo doméstico y lo familiar, de aquellos asuntos del sujeto, que no
necesariamente deben ser divulgados masivamente”.*3> Em suma, a intimidade protege a
informacgao privada da pessoa, caracterizada por ser um dado ndo apenas compreensivel ao
individuo, como também que deve estar livre do espetaculo, na sociedade do
compartilhamento.

Isto porque, tal informacdo ¢ confidencial, pertencente a uma zona restrita que ¢
reservada ao proprio titular, o tnico capaz, ao menos em tese, que deveria ter a capacidade de

partilha-la para o corpo coletivo. Sobre a intimidade, José Rojo dispde:

intimo se refiere a las cosas méas profundas e interiores de la persona, que suelen ser
reservadas, y, por extension, a lo relativo a las relaciones mas estrechas o cercanas.
[...] La intimidad es el conjunto de sentimientos, pensamientos e inclinaciones mas
guardados en el interior -la ideologia, la religién o las creencias-, las tendencias
personales que afectan a la vida sexual, determinados problemas de salud que
deseamos mantener en total secreto, u otras inclinaciones.>*?

Em suma, a intimidade tutela uma informacdo privada e que ndo deve recair ao
publico, que se insere na sociedade em rede; e este efeito ocorre porque se trata de um dado
confidencial, que revela uma intimidade pertencente a esfera particular do individuo.

Para Alexandre de Moraes, a “vida privada envolve todos os demais relacionamentos
humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de estudo etc”;**
e, complementando tal linha de raciocinio, Nathalia Masson destaca que a “vida privada nao
busca proteger segredos ou particularidades confidenciais de ninguém, tarefa que fica a cargo
da tutela da intimidade” 3%

Diferente do direito a intimidade, que tutela informagdes confidenciais, o direito a vida
privada visa tutelar as demais informacdes, sejam elas relacionadas aos planos comerciais,
trabalhistas, familiares ou académicos. O direito a privacidade, portanto, tem sua esfera de
protecao em informagdes que ndo sdo confidenciais, logo mais faceis de serem descobertas
por terceiros, em regra.

Desta observagdo, surge um importante fato: ndo ¢ porque a informacdo ndo ¢

confidencial que terceiros a devem manipular, sem respeitar um possivel consentimento.

332 SENNETT, Richard. El declive del hombre piblico. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1978, p. 26.

333 ROJO, José Antonio Dias. Privacidad: ;neologismo o barbarismo?. Revista de estudios literarios, n. 21, 2002.
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Informagdes pertencentes ao campo da vida privada também devem ser tuteladas pelo Estado
democratico.

Em nitidos termos, em um Estado social, cujo humano ¢ o pilar de sustentagdo, a vida
privada também tera que ser protegida frente a tratamentos indevidos, ilicitos ou até mesmo
licitos e abusivos. Ainda que a informacdo privada ndo seja confidencial, pertencente ao
campo dos segredos, tera que ser alvo de tutela, ndo podendo ser compartilhada a todo
instante, a0 menos sem o agente de tratamento ndo tiver um consentimento livre e sem
embaraco.

Para Holthe, a vida privada ¢ um conceito mais abstrato, no sentido de sua ideia
abarcar “todos os relacionamentos da pessoa, tantos os subjetivos, quanto os objetivos
(relagdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.)”.*® O objetivo profissional e a ideia de fazer
um projeto de mestrado sao informagdes pertencentes ao campo da vida privada, por exemplo.

O décimo segundo artigo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos até¢ dispde
que “ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada”.>*’ Por tal disposi¢do fica claro
que o direito a privacidade, no Brasil, tem uma forte protecdo. De fato, as informagdes da
pessoa, ainda que ndo sejam confidenciais, devem ser protegidas frente indevidos
compartilhamentos.

Sobre o direito a privacidade, a doutrina firma o entendimento:

Dada a sua dupla dimensdo objetiva e subjetiva, o direito a privacidade opera, na
condi¢do de direito subjetivo, em primeira linha como direito de defesa, portanto,
como direito a ndo intervencao por parte do Estado e de terceiros no respectivo
ambito de protegdo do direito e, como expressdo também da liberdade pessoal, como
direito a ndo ser impedido de levar sua vida privada conforme seu projeto existencial
pessoal e de dispor livremente das informagdes sobre os aspectos que dizem respeito
ao dominio da vida pessoal e que ndo interferem em direitos de terceiros.’*®

Em termos concretos, pela existéncia do direito a privacidade, uma informagao, ainda
que nao sigilosa ou intima, confidencial para a propria pessoa, tera que ficar no manto da
tutela juridica. As informagdes sobre estudos, vida profissional, académica cientifica, sdo
particulares, logo devem ser respeitadas pela coletividade.

Isto porque, conforme j& apontado pela doutrina de Ingo e seus capangas intelectuais,
o direito a privacidade tem uma esfera subjetiva, caracterizada por impedir tanto a

coletividade quanto terceiro a realizar um tratamento indevido, desrespeitando a autonomia do

336 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. 5. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 266.

337 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris. 10 dez. 1948.
38 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019.
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titular. Ainda que tais informagdes ndo sejam secretas, o Estado democritica consagra
expressamente que elas devem ser tuteladas, motivo pelo qual o terceiro e o Estado tém de se
absterem de realizarem uma possivel interferéncia.

Jos¢ Afonso da Silva comenta que o direito a privacidade ¢ um “conjunto de
informagdo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condigcdes, sem isso poder ser
legalmente sujeito”.*

Essas informacdes, alias, ndo sdo confidenciais ou secretas, intimas a ponto de serem
reservadas ao conhecimento, quase sempre, do titular, entretanto devem ser tuteladas pelo
direito e at¢ mesmo pelo titular, que deve ter a capacidade de manté-las, ou ndo, sobre o seu
exclusivo dominio.

O Cddigo Civil também tutela a vida privada, porquanto logra no artigo 21: “A vida
privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”. Assim
sendo, uma informacao privada ndo podera ficar sendo compartilhada a todo instante, sem o
devido consentimento do titular; e, vale ressaltar, tal regra se aplica ainda que tal informacao
ndo seja secreta.

Sobre a dimensao subjetiva do direito a privacidade, Bastos e Ives Martins comentam:

[a] faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos em sua
vida privada [...], assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes sobre
esta drea da manifestacdo existencial do ser humano.3*

Em termos concretos, existindo uma informagdo da vida privada, o titular tem a
capacidade, em virtude do direito a privacidade, de controlar se a mesma podera circular de
sua esfera particular para a publica. Se trata duma dimensdo do direito a vida privada,
consistente na abstencao do Estado e de terceiro de compartilhar uma informacgao do titular,
sem ter o devido consentimento.

Entdo, informagdes particulares e ndo secretas também devem ser tuteladas frente

atividades injuntivas ou intromissdes alheias, especialmente em uma sociedade em rede,

339 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
209. Apud: PENNA, Luisa Ferreira Gonzalez. A Coleta de Dados pelas Novas Tecnologias e o Direito a
Privacidade. Monografia (Graduacdo em direito) - Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2018, p. 37. Disponivel em: https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/37786/37786.PDF. Acesso em: 09 jan.
2022.
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marcada pelo compartilhamento. Para Diniz, “h4 certos aspectos da vida da pessoa que
precisam ser preservados de intromissdes indevidas, mesmo que se trate de pessoa notdria no
que atina a vida familiar, a correspondéncia epistolar, ao sigilo bancario [...]”.*' De fato,
ainda que nao pertencentes ao campo da confidencialidade, a informacao privada ¢ de uma
pessoa, motivo pelo qual € ela que terd que escolher se deseja, ou ndo, compartilhd-la para
terceiros.

Sobre tal direito a privacidade e sua diferenca com o da intimidade, Ferriani comenta:

O direito a intimidade ¢ o modo de ser da pessoa e significa o afastamento do
conhecimento de outros individuos sobre assuntos que se referem somente a ela. O
direito a privacidade, mais abrangente, ¢ o direito do seu titular de controlar a
propria exposi¢do ou a disponibilidade de informagoes. [...] Realmente s@o figuras
diversas. O direito a privacidade tem um conceito mais amplo, diz respeito ao direito
de a pessoa estar s6 ou viver em paz. A intimidade refere-se a acontecimentos mais
particulares e pessoais.’*

Portanto, o direito a intimidade ¢ mais restrito, no sentido de sua esfera de protegao
recair em informacgdes confidenciais, cujo interesse publico € inexistente, ja o direito a vida
privada € menos restrito, abarcando qualquer dado que ndo seja secreto ou confidencial, mas
que, mesmo assim, deve ser protegido pelo Estado social.

O direito a privacidade e o direito a intimidade sdo importantes, ¢ claro. Vive-se em
uma sociedade conectada, onde, pela existéncia da internet, as informacdes sdo rapidamente
compartilhadas entre computadores, celulares e aparelhos tecnologicos. Basta ter acesso a
internet para se inserir no corpo eletronico, qualificado como um ambiente de intensas e ageis
trocas de informagoes.

Para se ter uma no¢ao mais precisa sobre a relevancia da internet, na sociedade em
rede, vejamos os seguintes dados, fornecidos pela Unido Internacional de Telecomunicagao:
mais de 4 bilhdes de pessoas, em todo o planeta Terra, tem acesso ao corpo eletrdnico.**
Portanto, mais de 4 bilhdes de individuos ficam expostos ao evento da monitoragao
eletronica, consistente no fendmeno, principalmente, de vigia do ser que estd acessando o
ambiente digital. Mas ndo ¢ s6, pois tal fendmeno abarca também o tratamento de dados

pessoais daqueles que navegam.
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Sobre tal fenomeno de monitoragdo eletronica da pessoa, José Couto e Zacharias

defendem:

Assim, a industria 3.0 ¢ marcada pela internet, enquanto ambiente que proporciona a
conexdao mundial de computadores, ligando-se umbilicalmente aos bens modernos.
[...] Em outras palavras, a industria 3.0 ¢ movida pela tecnologia informacional, na
qual existem aparelhos com sensores desenvolvidos, conexdes ageis e aparelhos
automatizados sendo controlados com a internet. [...] Entdo, enquanto um sistema
global de redes acessiveis e velozes, a internet € responsavel por quantitativos fluxos
de dados circulando entre os consumidores e os fornecedores. Pelo fato de a
economia ser inserida na sociedade informacional, hd profundas alteragdes nas
peculiaridades do mercado, em que, diante do fenomeno de algoritmizagdo, os bens
tangiveis perdem espago para os bens intangiveis, que, portanto, tornam-se pecas
fundamentais para a criagdo de riqueza. [...] Portanto, na economia digital, os dados
pessoais sdo qualificados como os novos fatores de lucratividade, pois sdo
responsaveis pela riqueza através da monitoragdo eletronica [...]. Ainda além, a
monitoragdo eletronica ¢ agravada por dois fatores, sendo eles: i) superagdo da
apartheid digital; ii) existéncia do analfabetismo contratual 344

Nesta sociedade em rede o fendmeno da monitoragdo eletronica torna-se fator chave
para o desenvolvimento do ecossistema eletronico. A metade da populagdo global, estando
conectada, sujeita-se a monitoracdo eletronica, com seus dados sendo vigiados, coletados,
armazenados e até mesmo compartilhados, pelos diversos agentes da cadeia eletronica.

Informagdes intimas, confidenciais e at¢é mesmo aquelas com interesse publico sao
coletadas e partilhadas, uma vez que existe tal fendmeno da monitoragdo eletronica. Para
tanto, basta o individuo estar conectado, fornecendo repetitivos cliques em seu mouse nos
diversos mecanismos dos sites.

Existe um mundo concreto, cujos fatos reais e materializados sdo sentidos pelo
individuo. Neste mundo concreto a principal caracteristica ¢ a materializagdo dos objetos e
dos fatos. Por outro lado, também existe o0 mundo virtual, cujos pilares sdo intangiveis, ndo
podendo ser tocados e nem sentidos pelo tato. H&4 “vida concreta, real, de contato fisico e
material com pessoas e bens; e outra virtual, composta por redes sociais, e-mails, blogs,
canais de video, paginas pessoais etc.”. 3%

E neste cenario de mundo virtual que a monitoragdo eletronica se consolida, onde os
agentes fazem uma verdadeira vigilancia na esfera confidencial e ndo secreta do individuo que
fornece sequenciais cliques nos sites. Em apertadas palavras, ao entrar na internet, acessar um

ou mais site, fornecer cliques em diversas abas, o individuo fica sujeito ao fendmeno da
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monitoragdo eletronica, de tal sorte que seu rol de informagdes intimas e nao particulares sdo
expostas a coleta, armazenamento e compartilhamento.

Ainda tratando sobre a sociedade em rede, onde existe a monitoragao eletronica,
Castells ensina que ela possui os seguintes pilares: 1) a informagao ¢ o fator chave para o seu
desenvolvimento, afinal serve como “matéria-prima”. Esta “matéria-prima” ¢ relevante, aliés,
porque pode ser usada diversas vezes, sem o contetido sofrer perecimento (destruig¢do total) ou
deterioragdo (destruicdo parcial), observado o fato de haver corrompimento de tal arquivo.
Diferente de combustivel, a informagdo ndo tem desgaste com o uso; II) Os equipamentos
tecnoldgicos fazem uma penetragdo nas esferas pessoais e coletivas das pessoas. Apenas pela
existéncia no século XXI, o individuo sofre, diretamente e indiretamente, os impactos das
tecnologias. Por exemplo, j& existiram épocas onde empresas coletavam os residuos de
pessoas, para saberem de seus gostos e preferéncias. Com a ascensao da tecnologia, bastam
poucos segundos na rede para o individuo ter sua vida como um livro aberto perante o terceiro
que realiza o tratamento de seu dado. E, em suma, o fendmeno da monitoragdo eletrénica
causando impacto na vida do individuo; III) a propria rede torna-se um “combustivel” para a
manutengao ¢ desenvolvimento da sociedade da informacao; IV) Existe a possibilidade de se
reverter o conteudo de uma informacgdo. Se no papel a escrita de caneta ndo pode ser apagada
sem deixar um traco, no ambiente da internet uma informacao pode ser editada quantas vezes
forem necessarias. Tal fendmeno de reversao ¢ importante, permitindo uma maior facilidade
na manipulagdo da informagdo; V) Os bens sdo desenvolvidos para permitirem uma
integracdo dos individuos, na internet. Computadores, tablets, celulares e demais aparelhos
semelhantes possuem acesso a internet, o que enseja no ciclo de compartilhamento de
informacdes.>*

Portanto, a sociedade em rede, que vigora no século XXI (Século do algoritmo), tem
como fator chave o corpo eletronico, onde existem intensas trocas de informacgodes, incluindo
das pessoas. E neste caldo que ha intenso desenvolvimento de bens tecnologicos com
conectividade, possibilitando a existéncia do ciclo de tratamento de dados pessoais. Celulares
ultramodernos, 6éculos com conexao, sensores potentes e capazes de acelerar a transmissao de
informacao, computadores equipados com itens modernos, como “SSD”, relogios que
acessam a internet, enfim, diversas sdo as tecnologias que ligam o individuo ao corpo
eletronico, criando o seguinte efeito domind: ha tratamento de seus dados pessoais,

especialmente para compartilhamento entre os diversos atores desta rede.

346 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 106-109.
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Nos dizeres da doutrina alienigena: “On this basis one can consider that a society is an
informational society if it possesses a solid information technology: infrastructure, production
and knowledge”.>%’

A infraestrutura da sociedade em rede se baseia na tecnologia, conforme ja visto. Sao
necessarios aparelhos que consigam ndo apenas se conectarem ao corpo eletronico, mas,
devido ao contexto da sociedade atual, onde a informagdo serve como bem econdomico,
também ser possivel o compartilhamento.

Na sociedade em rede a producdo tem sua espinha dorsal moldada, passando a
economia a ficar exposta ao processo de desmaterializacdo. Cada vez com mais frequéncia se
percebe a alocagdo de recurso para o corpo eletronico. Nesta modernidade, as propriedades se
desmaterializam, passando a estrutura do corpo eletronico pela necessidade de suporta-las.
Para Jeremy Rifkin, esta espécie de sociedade ¢ marcada pelo compartilhamento, e, a cada dia
que passa, mais ha uma desmaterializacio dos bens. Nos dizeres de Cristiano Chaves e
Rosenvald, “a posse do capital fisico, que ja foi o corag¢do da vida industrial, torna-se cada vez
mais marginal ao processo econdmico”, isto ¢, “a riqueza ja nao ¢ mais investida no capital
fisico”.>*® Por consequéncia deste cendrio, a informagio pessoal do individuo torna-se
essencial para o nucleo de producdo; e, importante ponderar, isto existe porque ¢ o dado
pessoal que move o comércio inteligente, o business intelligence. Gize-se que a producao tem
como matéria prima o dado pessoal porque ha a possibilidade de descobrir o que o sujeito
quer, gosta, tem interesse, ou melhor, com varios dados de diversas pessoas, ha chance de se
tragar uma operagao no mercado de modo mais preciso, rendendo mais lucros liquidos.

Castells dispde:

I do think we live in a new society already, not in the future but right now. I call that
the network society, not information society for the reasons that I hope will become
apparent soon.What is new about this society is something very simple to start with
+ the technology. The technology is new. It does not mean that the technology
produces society. Technology is a part of the society. It is one inextractable
dimension of the society at large. The fact that we have new technologies allows
possibilities of social and economic organization that did not exist before. In other
words, the new information technologies are not the cause of the social
transformation, but without these technologies the processes that lead to social
transformation could not happen. [..] It is based on computers, network
technologies, telecommunications and increasingly based on genetic engineering
and development of new nanotechnologies.All these are extraordinary
transformations for good or for bad + I am not judging on the value + and they

347 CARDOSO, Gustavo. Societies in Transition to the Network Society. CASTELLS, Manuel; CARDOSO,
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provide an infrastructural basis completely different from what we have been living
with only 20 £ 25 years ago.’*

Antes de prosseguir, cumpre fazer uma critica ao pensamento do renomado autor.
Desta oracdo desprende-se que, para Castells, a tecnologia ndo cria a sociedade. Entretanto, ¢
evidente que a tecnologia cria a sociedade, assim como a sociedade cria a tecnologia. Por
exemplo, em um pais soberano, como os Estados Unidos, a sociedade sofre impactos diretos e
indiretos por ocasido da tecnologia, o que acaba repercutindo em sua moldura. De outro
angulo, a sociedade também cria a tecnologia. Uma nacdo que, ap6s o devido processo de
tributacdo e arrecadacdo de dinheiro, financia a tecnologia estd nadando na correnteza de
valoragdo da mesma. E a aplicacdo da teoria de que a sociedade cria a tecnologia.

E de clareza solar que na sociedade em rede existe um intenso uso da tecnologia. Por
ocasido da internet, o rol de informagdes pessoais ¢ coletado, armazenado e compartilhado
pelos agentes que operam no corpo eletronico. Nesta sociedade em rede a informagao da
pessoa ¢ alvo do tratamento, por parte dos agentes que operam no corpo eletronico; e tal
processo ¢ possivel porque a tecnologia permite, seja por existir materialmente (um objeto
que da possibilidade da pessoa de se conectar, por exemplo) e, também, por existir no dmbito
da intangibilidade (¢ a propria rede, que permite o individuo acessar os sites disponiveis).
Existem “milhares de sistemas computacionais coletando as informacgdes pessoais,
monitorando ndo apenas as atividades empresariais, mas as pessoas € suas preferéncias
intimas, seus segredos e sua esfera individual”, consoante a doutrina.>>

Todos estes procedimentos de tratamentos de informagdes pessoais existem em
consonancia com os direitos a privacidade e intimidade. Ainda que exista a consagracao
constitucional do direito a privacidade e do direito a intimidade, h4 excessivo tratamento de
informagdo pessoal do individuo, pelo simples fato do mesmo, uma vez inserido no corpo
eletronico, fornecer repetitivos cliques em sites aleatorios.

E neste contexto que se pode cogitar do direito a privacidade e do direito & intimidade
serem meros papéis, em se tratando de uma protecdo ao ambito de dado pessoal. Ora, sdao

normas constitucionais com eficacia baixa, porquanto o individuo, ao estar inserido no
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ambiente da internet, tem suas informagdes confidenciais e ndo secretas coletadas,
armazenadas, tratadas e at¢é mesmo compartilhadas.

Hé uma fragilidade do individuo que esta inserido no corpo eletronico. Pelo fato de o
mesmo estar navegando em sites, entrando em abas, seus dados pessoais automaticamente sao
coletados para, posteriormente, serem compartilhados, provavelmente. E esta a fragilidade do
individuo, que decorre da baixa eficacia do direito a vida privada e do direito a intimidade. A

doutrina descreve este cenario:

O rapido desenvolvimento das tecnologias informacionais, a expansdo das redes
comunicativas globais e a expansdo das midias digitais corroboraram de modo
significativo para edificar-se uma verdadeira sociedade informacional, onde a
informacdo ¢ colocada como a for¢a motriz ¢ mola propulsora dos fluxos
informacionais ¢ economicos na contemporaneidade. [...] O processo de receber e
utilizar a informagao € o processo do ajuste as contingéncias do meio ambiente e do
efetivo viver nesse meio. De modo que a Internet tem papel de destaque nesse
contexto, visto que é por meio dela, como sistema de suporte, que a utilizagdo das
Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo tornam-se possiveis, gerando a partir
dessas tecnologias toda essa nova conjuntura de relagdes do cenario hodierno. [...] A
amplitude cada vez maior dos canais informacionais e comunicacionais pela Internet
fazem com que muitos setores da sociedade se estruturem e também levem os
individuos a divulgarem ou compartilharem seus dados pessoais na rede,
espontaneamente ou captados por empresas ou geradoras informaticas que se
utilizam desses dados para fins pacificos ou prejudiciais, para o Estado e para o
usuario.?!

Ainda que existam o direito a privacidade e o direito a intimidade, ao entrar no
ambiente eletronico o individuo fica exposto ao fato juridico da publicizagdo de suas esferas
secretas e ndo intimas. Fornecendo repetitivos cliques com seu celular, computador, reldgio,
oculos tecnoldgicos ou aparelhos semelhantes, suas esferas particulares, englobando as
informacgdes pertencentes ao campo da privacidade e da intimidade, sdo tratadas pelos agentes
eletronicos, especialmente para fins lucrativos.

Portanto, em se tratando de um mundo eletronico, se tem que o direito a privacidade e
o direito a intimidade sdo pedagos de papéis, sem uma efetividade alta para tutela do combo
de informacdes privadas e confidenciais. O corpo eletronico existe e, por isso, expoe as

informagdes do sujeito ao fendmeno da publicizacao.

331 OLIVEIRA, Rafael Santos de; BARROS, Bruno Mello Correa de; PEREIRA, Marilia do Nascimento. O
direito a privacidade na internet: desafios para a protecdo da vida privada e o direito ao esquecimento. Revista da
Faculdade de Direito UFMG, n. 70, 2017, p. 568-573. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1863/1765. Acesso em: 14 jan. 2022.
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“Nesse sentido, concluiu-se pela existéncia de um corpo eletronico, bem como a
necessidade por parte dos operadores do Direito de estar atento aos seus limites, no sentido de
estabelecer sua tutela nos mais variados ramos da Ciéncia Juridica.’>?

E neste contexto que advém a relevancia do direito a prote¢io de dados. Evolui o
direito a privacidade para o direito a protecdo de dados, com fulcro na protegdo do ser

humano.

1.1 Definicdo de dado pessoal: Reflexdes a partir da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais, do Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados, do Codigo Civil Chinés e da Lei

de Protecao de Informagdes Pessoais da Republica Popular da China

Para Miranda, dado ¢ “um conjunto de registros qualitativos e quantitativos conhecido
que, organizado, agrupado, categorizado e padronizado adequadamente transforma-se em
informacio”.3>* J4, para outra corrente ideologica, o dado “figura como “fato” ou “4atomo”,
um elemento bruto, desprovido de significagdo imediata. Algo perceptivel e de baixo teor
semantico”.?* Setzer descreve que dado é “uma seqiiéncia de simbolos quantificados ou
quantificaveis. Portanto, um texto ¢ um dado”, isto é, “um dado ¢ necessariamente uma
entidade matematica e, desta forma, puramente sintatica” 3>

Em se tratando de informacdo, ela também ¢ uma expressdo que tem inumeros
significados, variando conforme cada autor. A informagdo ¢ “o resultado do processamento,
manipulagdo e organizagdo de dados, de tal forma que represente uma modificagdo

(quantitativa ou qualitativa) no conhecimento do sistema (pessoa, animal ou maquina) que”

lhe alcanga.’>® Para Ewa Braf: “Shortly, information can in this way be viewed as processed

352 COLOMBO, Cristiano. Corpo eletronico e tutela juridica. Revista Eletronica Direito e TI, v. 1, n. 1, 2015, p.
4. Disponivel em: https://direitoeti.emnuvens.com.br/direitoeti/article/view/15/11. Acesso em: 14 jan. 2022.

333 MIRANDA, R. C. da R. O uso da informagdo na formulagio de agdes estratégicas pelas empresas. Ciéncia da
Informagdo, Brasilia, v. 28, n. 3, p. 284-290, 1999. Apud: VALENTIM, Marta Ligia Pomim. Inteligéncia
Competitiva em Organizagdes: dado, informagdo e conhecimento. Revista DataGramaZero, v. 3, n. 4, 2002. p.
01. Disponivel em: https://brapci.inf.br/index.php/res/v/3837. Acesso em: 14 jan. 2022.

3% SEMIDAO, Rafael Aparecido Moron. Dados, informagdo e conhecimento enquanto elementos de
compreensdo do universo conceitual da ciéncia da informagdo: contribuigdes tedricas. Dissertacao (Mestrado em
Ciéncia da Informagao), Funda¢ao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, 2014, p. 72. Disponivel em:
https://www.marilia.unesp.br/Home/Pos-
Graduacao/Cienciadalnformacao/Dissertacoes/semidao_ram_me_mar.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022.

355 SETZER, Valdemar W. Dado, Informag¢io, Conhecimento e Competéncia. Revista de Ciéncia da Informacio,
1999, p. 01-02. Disponivel em: https://brapci.inf.br/index.php/res/v/7327. Acesso em: 14 jan. 2022.
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data. [...] The conversion of data into information thus requires knowledge, and knowledge is
specialised”. 3%’

Portanto, sobre o ponto de vista da ciéncia da informagao, um dado ¢ diferente da
informacao. Isto porque, o dado ¢ um amontoado de informagdes sem organizacdo e
mecanica, de tal modo que ¢ um elemento fatico e desprovido de gerar, para o individuo, um
conhecimento licido. J& a informagdo ¢ o resultado do aperfeigoamento do dado, sendo uma
realidade compreensivel para o ser que lhe toca com algum sentido, ou seja, a informagao, por
ter passado por um procedimento refinatdrio, ¢ compreensivel.

Evidente que este posicionamento ndo ¢ absoluto. Diversas correntes definem
diferente tanto a informacgdo quanto o dado. Ainda assim, na atualidade, o posicionamento
majoritario ¢ de que o dado ndo passou por um procedimento de organizacgao, sintetizagdo e
refinamento, o que lhe torna incompreensivel, conquanto a informagao consiste num conjunto
de siglas, simbolos, escritas, € que sdo compreensiveis para o ser.

Seguindo esta linha ideoldgica, Danilo Doneda dispara:

Assim, o ‘dado’ apresenta conotagdo um pouco mais primitiva ¢ fragmentada [...], o
dado estaria associado a uma espécie de ‘pré-informagdo’, anterior a interpretagao e
ao processo de elaboragdo. A informagdo, por sua vez, alude a algo além da
representacdo contida no dado, chegando ao limiar da cogni¢do. Sem aludir ao seu
significado ou conteido em si, na informagdo ja se pressupde uma fase inicial de
depuracdo de seu conteudo — dai que a informagdo carrega também um sentido
instrumental, no sentido da redugio de um estado de incerteza.’>®

Enfim, para esta corrente, a informac¢do, justamente por sofrer um processo de
tratamento, ¢ evoluida, sendo compreensivel para o individuo. A informag¢dao diminui a
incompreensao, logo a incerteza, € aumenta a compreensao. Por sua vez, os “dados visto de
forma isolada, possuem pouco significado, mas quando sdo combinados e processados geram
alto valor para quem a possuem”.>’

Esta diferencga ¢ relevante, porquanto, caso adotada, obriga que o operador do direito

chegue a conclusao de que uma informagdo duma pessoa existe porque houve um dado

357 BRAF, Ewa. Knowledge or Information - What makes the difference?. Organizational Semiotics: Envolving
a Science of Information Systems. Massachusetts: Kluwer Academic Publishers, 2002, p. 74.

358 DONEDA, Danilo. A Prote¢do de Dados Como um Direito Fundamental. Revista Espaco Juridico, Joagaba,
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tratado. Caso se adote, entretanto, a posi¢do de que o dado equivale a informagdo, chega-se a
conclusdo de que a informagao existe, assim como o dado. Sao sindnimos, € isso.

No presente trabalho se adotara a tese de que o dado e a informagdo sdo expressoes
equivalentes. Ao decorrer deste trabalho foram apresentadas concep¢des de que existem
tratamentos em dados, porém ¢ no sentido de existir uma manipulagdo de tais contetidos. Isto
se deve por influéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, que dispde que o
tratamento ¢ “toda operacao realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepcao, classificagdo, utilizagcdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuigao,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da
informacdo, modificagio, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracio”**® Nos
ensinamentos de Heraclito, o mundo esta em constante mudanca, sendo caracterizado pela
liquidez. Tal pensamento se aplica no presente caso, porquanto o trabalho adota a tese de que
a informacao e o dado sdo expressdes equivalentes, ainda que, na presente monografia, tenha
o uso da palavra “tratamento”. E que ela é empregada, no mais das vezes, de acordo com a
dialética da LGPD.

O Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD), instrumento normativo que

tutela o dado pessoal no ambito da Unido Europeia, dispde que dado pessoal é:

informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos
dados»); ¢ considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada,
direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, um numero de identificagdo, dados de localizagdo,
identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos da
identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdomica, cultural ou social dessa
pessoa singular.3¢!

Para o RGPD, portanto, um dado ¢ pessoal quando o ser identificado ou ja estar
identificado, revelando uma informacdo da pessoa, seja ela intima ou infima. Nao ¢ tdo
relevante, ¢ claro, qual o meio para se identificar uma pessoa, mas sim que ela possa ser
identificavel, seja por meios fisicos (v.g. papéis) ou eletronicos (v.g. informagdes em arquivos

do word).

360 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em: 17 jan.
2022.
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2016. Relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados).
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679. Acesso em:
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O RGPD considera que o dado pessoal ¢ uma informagdo. E um conceito amplo,
porquanto a informacdo engloba aquela que ¢ secreta e, também, ndo confidencial. De todo
modo, qualquer espécie de informagao pessoal ¢ um dado, observadas as peculiaridades de
identificacao ou possibilidade.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) elenca que dado pessoal ¢ uma
“informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”. Percebe-se, de
imediato, uma semelhanca com a definicdo do RGPD, consistente em ser uma informagao de
um titular identificado ou identificavel.

No que tange a diferenca, ela inexiste. O RGPD alavanca uma defini¢do de dado
pessoal mais precisa, destacando até mesmo exemplo de meio para ter identifica¢do do titular
do dado, e, por sua vez, a LGPD ¢ mais restrita, limitando-se a descrever um dado como uma
informacao de um sujeito identificado (sabe-se que a informagao ¢ do individuo especifico)
ou identificavel.

O novo cddigo civil chinés ja elenca (artigo 1.034):

natural person’s personal information is protected by law. Personal information is
the information recorded electronically or in other ways that can be used, by itself or
in combination with other information, to identify a natural person, including the
name, date of birth, identification number, biometric information, residential
address, telephone number, email address, health information, whereabouts, and the
like, of the person.3¢?

Para tal cédigo civil da China, o dado pessoal ¢ um instrumento que revela contetudos
pertencentes as esferas confidenciais e ndo secretas. Por exemplo, informagdes biométricas e
dados de saude quase sempre sdao pertencentes ao campo da esfera particular, cujo interesse
publico ¢ inexistente. Sendo assim, para o referido diploma legal, o dado pessoal engloba uma
variedade de informagdes, estejam elas nos campos mais intimos, ou ndo. Ou melhor, o dado
pessoal, para tal dispositivo Chinés, abarca até mesmo uma informacgao sensivel.

Hé um instrumento préprio para a regulagdo mais precisa da informagao pessoal, na
China. E a Lei de Protegdo de Informagdes Pessoais da Repiiblica Popular da China. Aqui,

segundo o artigo 4°, o dado pessoal ¢ qualquer informacdo duma pessoa identificada ou

362 Civil Code of the People’s Republic of China. Adopted at the Third Session of the Thirteenth National
People’s Congress on May 28, 2020. Disponivel em:
http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p lang=en&p_isn=111290&p_classification=01. Acesso em: 18
jan. 2022.
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identificavel, esteja aquela em uma plataforma fisica (papel) ou eletronica (computador).3®® E
uma defini¢ao distante da do Cdédigo Civil Chinés e mais proxima da LGPD.

Por todo o exposto, se alcanca a conclusdao de que o dado pessoal ¢ de um titular
identificavel ou identificado. Revela algumas informacdes dum sujeito identificado ou
identificavel, € isso.

A LGPD destaca outra espécie de dado, que € o anonimizado. Para tal espécie, ¢ dado
anonimizado quando o titular ndo puder ser identificado, “considerando a utilizagao de meios
técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento”.*** O dado é anonimizado
quando o seu titular ndo pode ser identificado por nenhuma técnica disponivel ao momento do
tratamento, isto ¢, inexistem meios técnicos ou tecnoldgicos, no tempo de tratamento, para se
identificar o titular de dados anonimizados.

[lustragdes de anonimizagdes sdo descritas por Bruno Bioni:

a) supressao do CPF: por ser um identificador capaz de diferenciar até mesmo
pessoas homodnimas, sendo um identificador unico; logo, a sua disponibilizagdo,
ainda que parcial — e.g., cinco primeiros digitos —, ndo seria prudente; b)
generalizagdo do nome completo: constaria apenas o prenome, desde que fosse
observado que os nomes da base de dados nao sdo comuns. O objetivo ¢é evitar que
um nome possa ser atribuido a um individuo em especifico; c) generalizagdo da
localizagdo geografica: em vez de disponibilizar o nimero completo do CEP, seriam
divulgados apenas os seus primeiros digitos. Assim, haveria uma localizagdo menos
detalhada, a fim de quebrar o vinculo de identificagdo desta informagdo com um
sujeito; d) generalizagdo da idade: em vez de divulgar a idade exata, seria divulgada
a faixa etaria para viabilizar a categorizacdo dos individuos como jovens, adultos ou
idosos (coluna “E”) e, por outro lado, inviabilizar a sua individualizagdo, dado o
universo de pessoas que se enquadram naquela mesma faixa etéria.>%

Pelos exemplos, fica claro que o dado estd anonimizado quando, através de técnicas
avancadas, se oculta o titular da informagdo, deixando-o imune a identificacdo ou a
possibilidade de ser identificado, no momento do tratamento.

Existem duas correntes cruciais para trabalhar com a anonimizacdo de um dado
pessoal, sendo elas: a) aleatorizacdo: Tém alteragdes nas verdades das informagdes, com

fulcro na destrui¢ao de qualquer tipo de ligagdo do titular e seus dados. Uma técnica bem

363 The National People's congress Of The people's republic of china. FEARRFENAEBRRIPE. (
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2022.

364 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em: 19 jan.
2022.
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usada na aleatorizagdo ¢ a “adi¢cdo de ruidos”, que “modifica atributos no conjunto de dados
de modo a torna-los menos precisos, enquanto se mantém a distribuicio global”*®; b)
generalizagdo: “consiste em generalizar ou diluir, os atributos dos titulares dos dados através
da alteracdo da escala ou ordem de grandeza” 3¢’

De toda sorte, ambas as técnicas sdo relevantes por permitir, a0 menos a prima facie, a
anonimizagdo dos dados, impossibilitando, ao tempo do tratamento, a identificacdo ou sua
possibilidade.

Trata-se de medida que visa tutelar a informagado privada da pessoa, porquanto ao ser
divulgada ou partilhada impede uma identificagdo ou possibilidade de identificagdo. Neste
caldo, a doutrina aponta que “a LGPD toma a “anonimiza¢do” como uma referéncia técnica
destinada a garantir a seguranca do tratamento de dados pessoais”.>é®

Pelo procedimento de anonimizagdo de dado pessoal, uma informagdo, pertencente a
um sujeito, torna-se distante da trilha da identifica¢do, afinal impossibilita que, através de
técnicas disponiveis ao momento do tratamento, exista uma ligacdo entre ela e o titular.
Consoante Santos, Cerqueira e Meneghetti, o processo de anonimiza¢ao de dado ¢ “uma
forma de reduzir todos esses riscos” a pessoa, isto ¢, “a anonimizagdo de dados, objetiva que
os dados pessoais, sejam eles sensiveis ou somente pessoais, ndo possam ser relacionados ao

seu titular, protegendo assim a sua” esfera particular.>®

Ainda sobre tal espécie de dado, a LGPD elenca:

Art. 12. Os dados anonimizados nio serfo considerados dados pessoais para os fins
desta Lei, salvo quando o processo de anonimizac¢do ao qual foram submetidos for
revertido, utilizando exclusivamente meios proprios, ou quando, com esforgos
razoaveis, puder ser revertido. § 1° A determinagdo do que seja razoavel deve levar
em consideragao fatores objetivos, tais como custo e tempo necessarios para reverter
o processo de anonimizagdo, de acordo com as tecnologias disponiveis, e a
utilizagdo exclusiva de meios proprios. § 3° A autoridade nacional podera dispor
sobre padrdes e técnicas utilizados em processos de anonimizagdo e realizar

366 NEGRI, Sérgio Marcos Carvalho De Avila; GIOVANINI, Carolina Fiorini Ramos. Dados nio pessoais: a
retérica da anonimizagdo no enfrentamento a covid-19 e o privacywashing. Internet e sociedade, v. 1, n. 2, 2020,
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enfrentamento-a-covid-19-e-o-privacywashing/. Acesso em: 19 jan. 2022.
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verificacdes acerca de sua seguranga, ouvido o Conselho Nacional de Prote¢do de
Dados Pessoais.’”°

Destas disposigdes, claras ficam as seguintes conclusdes:

1) O dado anonimizado ndo ¢ pessoal caso ndo se puder, por nenhuma técnica
disponivel ao momento do tratamento, identificar o titular. Para ser um dado
anonimizado, portanto, ¢ preciso ter a possibilidade de identificagao do titular.
Um dado anonimizado sera pessoal caso o procedimento de anonimizagdo for
revertido ou, por esforcos razoaveis, puder ser revertido, ¢ isso.

i1) A Agéncia Nacional de Protecao de Dados (ANPD) pode elencar técnicas de
anonimizag¢do, além de poder fazer uma fiscaliza¢do nos agentes que fazem o

tratamento, desde que ouvido o Conselho Nacional de Protecdao de Dados.

A Lei de Protecao de Informacdes Pessoais da Republica Popular da China, de modo
diferente, dispde que o processo de anonimiza¢do faz com que uma informagdo nao
identifique ou tenha chance de identificar a pessoa, de modo eterno (artigo 73, inciso quarto).
Ou seja, para o direito digital Chinés, um dado anénimo faz com que nunca seja possivel
identificar a pessoa fisica. Esta linha ¢ refor¢ada no artigo 4°, que positiva que um dado
anonimizado ndo € uma informacao pessoal duma pessoa fisica.

A LGPD ramifica o dado pessoal como ndo sensivel e sensivel.

No Brasil, como ja fora visto, o dado pessoal ¢ uma informagao de uma pessoa natural
identificada ou identificavel. Esta defini¢dao vai de encontro com o dado pessoal ndo sensivel,
que ¢ aquele que, sobre o ponto de vista da LGPD, frente a um tratamento nao tem o condao
de criar um dano tdo grande. Gediel e Corréa exemplificam alguns dados ndo sensiveis: “o
nome, o endereco, o telefone, os numeros dos documentos de identificacdo, mas também

curriculos escolares, dados profissionais, fiscais e bancarios, dividas e créditos, meios de

pagamento, o enderego eletronico, o IP”.%7!

370 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em: 20 jan.
2022.

371 GEDIEL, Jos¢ Antonio Peres; CORREA, Adriana Espindola. Prote¢io juridica de dados pessoais: a
intimidade sitiada entre o Estado e o mercado. Revista da Faculdade de Direito UFPR, n. 47, 2008, p. 144.
Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/15738. Acesso em: 20 jan. 2022.
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A prima facie, partindo da definicdo da LGPD, um nome, sobrenome ou apelido, um
endereco domiciliar, um telefone pessoal ou profissional e o IP, sdo dados ndo sensiveis,
indicando que ndo possuem potencialidades tao grandes para gerarem danos aos titulares.

Tal corrente ndo merece prosperar pelo motivo de que € o caso concreto que deve
determinar o potencial de dano que um dado pode causar ao titular, ao ser tratado com
abusividade ou ilicitudes. Isto é, ndo se deve distinguir o dado pessoal em ndo sensivel e
sensivel para distinguir qual pode gerar mais dano ao titular, ao ser tratado por um controlador
ou operador, seja de modo abusivo ou ilicito, em realidade deve se balizar pelo caso concreto.

Seguindo tal linha de raciocinio, Stefano Rodota dispara que cada tratamento ¢
diferente, logo cada possivel dano também serd; e, assim sendo, os dados pessoais das pessoas
devem ser analisados de acordo com a concretude ontologica, uma vez que nao possuem um
valor exclusivamente sozinho, “mas em virtude do contexto no qual estd” inserido, “ou pelas
finalidades para quais” ¢ utilizado, “ou pelas outras informagdes as quais tem sido”
associado.’”?

Vejamos um exemplo no século XX, na Alemanha nazista. “The Germans and their
collaborators used paper records and local knowledge to identify Jews to be rounded up or
killed”, conforme a enciclopédia do holocausto.’”> A época a inteligéncia artificial, como a
conhecida hoje, era inutilizada, sendo os dados dos judeus descobertos por meios fisicos e
conhecimentos locais. Neste sentido, o World Jewish Congress destaca que, para proceder
com a identificagdo de judeus, os alemaes usavam: “registros do censo, declaracdes de
impostos, listas de membros de sinagogas, registros paroquiais (para judeus convertidos),
fichas cadastrais policiais de rotina, porém obrigatdrias, o interrogatorio de parentes”, além de
“informacdes fornecidas por vizinhos e funciondrios municipais”.>’*

Partindo do exposto sobre a LGPD, fato ¢ que, por exemplo, um documento por si s6 ¢
um dado nao sensivel. Distanciando-se desta corrente ideoldgica, se tem que, na Alemanha
nazista, os judeus eram descobertos através de documentos. Ou seja, pela descoberta de um
simples documento (dado pessoal ndo sensivel), surgiram potenciais danos, de naturezas
imensuraveis, nao apenas as vidas dos judeus, mas as suas liberdades, integridades fisicas,
morais e psicologicas, e personalidades. Para a LGPD, o dado pessoal, ao que tudo indica, ndo

tem o conddo de criar um dano tdo grande a pessoa, entretanto, para a realidade, um dado

372 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Tradugdo de Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p. 77.

373 Holocaust encyclopedia. Locating The Victims. Disponivel em:
https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/locating-the-victims. Acesso em: 20 jan. 2022.

37 World Jewish Congress. Como os alemdes sabiam quem era judeu?. Disponivel em:
https://aboutholocaust.org/pt/facts/como-os-alemaes-sabiam-quem-era-judeu. Acesso em: 20 jan. 2022.
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pessoal ndo sensivel pode, sim, ser responsavel, direto ou indiretamente, pelo sofrimento do
individuo, ou melhor: pelo dano que sofrera.

Portanto, alinhamos a teoria de Rodota: os dados pessoais devem ser analisados na
realidade ontologica, ndo sendo valores individuais e alheios a outros fatos e direitos, por isso
devem ser interpretados em contextos que estdo inseridos, em formas como estdo sendo
utilizados.

Enquanto efeito domind, alcance-se a conclusdo de que, em um caso concreto, um
dado nao sensivel pode se transformar em um dado de natureza sensivel, com mais
potencialidade de dano ao titular frente a um tratamento indevido, abusivo ou ilicito. No caso
dos judeus, meros documentos, interpretados sozinhos, sdo dados pessoais ndo sensiveis, sem
potencial de causar um dano ao titular, a prima facie. Porém, em um contexto de nazismo,
com ideologias fortemente contrarias aos valores do individuo, um documento pessoal passou
a ser um dado pessoal sensivel, criando uma enorme probabilidade de, ap6és um tratamento,
gerar dano ao titular, de modo indireto.

Seguindo tal linha de entendimento, Konder dispara:

A definicdo de certo dado pessoal como dado sensivel ndo pode ser estabelecida em
abstrato. Deve-se averiguar em concreto, a luz do contexto de utilizagdo daquele
dado e da relacdo que se pode estabelecer com as demais informagdes disponiveis, a
potencialidade de que seu tratamento possa servir como instrumento de
estigmatizagdo ou discriminagdo, a luz da privacidade, identidade pessoal e, de
modo geral, da dignidade da pessoa humana.’”

Nao se deve observar uma informacao pessoal, logo um dado do individuo, de maneira
abstrata ou individual, livre de interferéncias de terceiros, de um contexto e de uma finalidade,
mas, sim, estes elementos devem ser combinados, proporcionando, entdo, a natureza de
sensivel, ou ndo, de um dado.

Imagine que um idoso leigo, para fazer a abertura de conta em um banco online,
precise fornecer o numero de seu telefone. O numero de telefone, se observado
individualmente, ¢ um dado ndo sensivel, afinal representa, a prima facie, apenas um meio
para se contatar. Caso o numero de telefone, por alguma forma, for descoberto por uma
pessoa ma intencionada, que o utiliza para se passar pela institui¢ao bancaria e requerer dados
da conta digital, podera existir um grande dano na esfera moral do idoso. Isto porque, ao ter o

dinheiro depositado furtado, no mais das vezes sendo uma quantia ndo alta, basica para

375 KONDER, Carlos Nelson. O tratamento de dados sensiveis a luz da Lei 13.709/2018. In: TEPEDINO,
Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussoes
no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomsom Reuters, Brasil, 2019, p. 460.

148



atender as necessidades normais (v.g. comida, remédio, contas de dgua e energia, dentre
outras), o idoso, sem duvidas, sentirda um grande desconforto em seu ambito psicologico,
tendo tantas preocupacdes que sua paz interior se esvaece. Aqui, observando todo o contexto,
percebe-se que um dado nao sensivel passou a ter a natureza de sensivel, afinal criou um
grande dano na esfera psiquica do idoso.

Sendo assim, o dado pessoal ndo podera ser interpretado de maneira restritiva, mas
sim ampliativa. A interpretagdo ampliativa, por levar em consideragdo o contexto, a
finalidade, a relacdo com outros dados, dentre outros fatos juridicos, acaba por gerar a
consequéncia de um dado ndo sensivel passar a ser sensivel, com efetivo potencial de dano ao
titular, seja na esfera fisica, moral ou psicolégica.

Posicionando-se de forma equivalente, Ana Frazao entende que a interpretacao de um
dado pessoal ndo sensivel “deve ser dindmica e ndo estatica”, ou seja, deve-se analisar todo
um tecido social e ontoldgico para se verificar se o dado ¢ sensivel, ou ndo, ainda que a LGPD

ndo siga esta corrente.’’® Neste sentido, Goulart exemplifica:

Ha a necessidade de se contextualizar a situag@o concreta pois um dado pessoal (ndo
sensivel), quando colocado em determinado contexto, pode revelar informagdes
sensiveis. Veja-se, por exemplo, o recente caso do site de encontros extraconjugais
Ashley Madison. Um grupo de crackers, como anunciado pela imprensa, conseguiu
acesso ao banco de dados daquela empresa vazando dados pessoais de seus usudrios.
Vazou-se, entre outras informacdes, os enderecos de e-mail dos usudrios daquela
plataforma. Ora, um endereco de e-mail, quando visto isoladamente, ¢ um dado
pessoal; seu mau uso isolado ndo tem o conddo de causar grandes danos ao sujeito.
Porém, este mesmo e-mail, quando relacionado a um site de encontros
extraconjugais, faz com que se descubra um aspecto altamente sensivel do sujeito,
qual seja, um tipo de comportamento sexual que, no caso do site, o sujeito
certamente gostaria de manter em sigilo. Isso indica que um dado pessoal (e ndo
sensivel) se estiver relacionado a um contexto especifico pode causar grandes danos
ao sujeito.>”’

Sao sensiveis os dados “sobre origem racial ou étnica, convicg¢ao religiosa, opiniao
politica, filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filos6fico ou politico, dado
referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico”, desde que tenha a

vinculagdo com um individuo (Art. 5, II, da LGPD).>”®

37 FRAZAO, Ana. Nova LGPD: o tratamento de dados pessoais sensiveis. JOTA, 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/consti-tuicao-empresa-e-mercado/nova-lgpd-o-tratamento-dos-
dados-pessoais-sensiveis-26092018. Acesso em 21 jan. 2022.
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Estes sdo os dados pessoais que a LGPD atribui a natureza de sensibilidade.

De fato, sdo dados com efetivo potencial para gerar danos ao titular, caso tratados de
maneira ilicita (violando uma lei) ou abusiva (previsao normativa autoriza atuagdo, porém
esta ¢ abusiva, extrapola os limites materiais e formais). Vejamos o seguinte exemplo: um
individuo, sentindo fortes desconfortos nos sistemas bioldgicos, decide procurar uma
sociedade empresdria particular e que fornece servico de tratamento, reabilitacdo e
diagnostico de doencas. Apds a bateria de exames, descobre que estd com uma doenga com
efetivo potencial de dano nas suas habilidades motoras. O resultado do exame, por si s6, ja ¢
um dado sensivel. Pode causar um enorme dano ao titular, quando usado de modo ilicito ou
abusivo (v.g. O empregador deste sujeito descobre o resultado do exame, motivo pelo qual o
demite. Esta situagdo ¢ desconfortavel, produzindo, no mais das vezes, um abalo na esfera
moral do titular daquele dado. Ora, ninguém sera discriminado por doenca. Nesta ilustragdo,
houve um tratamento ilicito pelo empregador demitir o funcionério doente).

Para ser um dado pessoal sensivel, necessdrio observar o seguinte requisito: a
informacao esta atrelada a uma pessoa fisica, de carne, osso € espirito. Sem possibilidade de
identificacdo ou vinculagdo com uma pessoa, ndo se cogita de dado pessoal sensivel, mas,
sim, de um dado anonimizado.

Outra questdo interessante ¢ que este rol ndo ¢ taxativo, mas sim exemplificativo. O
direito ¢ um fendmeno, conforme ja exposto, que se adapta com o tempo, moldando suas
estruturas, regras e formatos. Sendo uma ciéncia de base fragil, que se modifica de acordo
com mudancas nos valores sociais e individuais, ndo conseguiria, em nenhuma hipotese,
descrever precisamente quais sdo os dados pessoais de naturezas sensiveis. Em termos
concretos, ainda que o inciso II, do art. 5, da LGPD, descreva alguns dados como sensiveis,
nao se pode considera-los como taxativos, restritos, em verdade se deve considera-los como
meros exemplos. Isto porque, a ciéncia juridica nao consegue precisar todos os fendmenos e
fatos juridicos, especialmente em uma sociedade de risco onde, a cada dia, novos direitos,
situacdes e relagdes surgem. Levando-se em considera¢do que, segundo Aurora Tomazini, o
direito ndo consegue regular cada situagdo especifica, preenchendo em normas formais cada
conduta e cada resultado, nao se pode definir taxativamente o que ¢ um dado pessoal sensivel,
afinal cada informagdo, observada na concretude e conexdo com outro rol de informacdes,

tem um valor diferente.’”’

37 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Loégico-Semantico). Tese
(Doutorado em direito), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2009, p. 324. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp098895.pdf. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Patricia Peck Pinheiro discorre que, com o advento da Lei Geral de Prote¢dao de Dados
Pessoais, mais nitido ficou o procedimento de identificar um dado pessoal, seja ele de

natureza ndo sensivel ou sensivel.>®

De fato, enquanto que o direito a privacidade tinha uma
forte tendéncia de proteger uma informag¢ao nao confidencial, pelo direito a prote¢ao de dados
existe uma maior facilidade na identificagdo do rol de informagdes pessoais. No fundo, a
LGPD veio para solidificar uma maior tutela juridica da informagao particular, na esfera da
internet. Ainda assim, isso nao exclui o comentado acima: ndo se pode identificar, em lei,
todo o dado pessoal sensivel, afinal o direito ¢ uma ciéncia que, com a adaptagdo das
estruturas sociais e individuais, se molda, tendo que regular novos fatos. E, assim sendo, nio
pode o direito taxar definitivamente o que e o que ndo ¢ um dado pessoal sensivel, sobre pena
de perder a eficacia no sentido que esta querendo dar para a norma da LGPD: a de proteger a
informacao do titular.

Ha outro ponto que ndo pode ser negligenciado. Apesar de seguirmos as correntes de
que o dado pessoal sensivel ndo podera ser taxativo e, também, a de que um dado pessoal
pode ter a natureza de sensivel de acordo com o seu tratamento na realidade concreta, fato ¢
que um dado pessoal sensivel, se tratado com ilicitude ou abusividade, pode gerar um imenso
dano ao titular. Rony Vainzof, inclusive, defende que tais dados “poderdo implicar riscos e
vulnerabilidades potencialmente mais gravosas aos direitos e liberdades fundamentais dos
titulares”.3®! De fato, o dado pessoal sensivel, por si s6, tem o conddo de criar um dano grave
ao titular diante de um tratamento ilicito ou abusivo.

Para Doneda, apesar da Lei Geral de Protecdo de Dados ter levado em consideragao
que os dados sensiveis tém mais potenciais de gerarem danos aos titulares, “cada vez mais ¢é
patente que mesmo dados ndo qualificados como sensiveis, quando submetidos a um
determinado tratamento,” podem se qualificar como sensiveis, afinal “um dado, em si, ndo ¢
perigoso ou discriminatério — mas o uso que dele se faz pode sé-lo”.3% De fato, conforme ja
visto, um dado ndo sensivel poderd adquirir esta qualidade a depender do caso concreto, da
relacdo com outras informagdes, do modo de tratamento e da finalidade. Deve-se levar em

consideragao varios ingredientes deste caldo.

380 PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢do de Dados Pessoais: Comentérios a lei n° 13.709/2018 (LGPD). Sao
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1.2 Os dados pessoais enquanto direitos fundamentais: Da Proposta de Emenda a Constituicao

17/2019 a Emenda Constitucional 115/2022

Em principio, cumpre esclarecer que a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC)
17/2019 teve justificativas plausiveis, quais sejam: Os dados pessoais sdo frutos de uma
tentativa evolutiva para tutelar a informagao personalissima, especialmente em uma era regida
pelo corpo eletronico, onde existem milhares de informagdes circulando entre diversos
sistemas tecnologicos. Existem paises que afirmaram a protecdo de dados e, de outro lado,
existem nagdes que vem firmando positivacdes para a tutela do dado pessoal. Fato ¢ que, em
uma era de informagdo, onde a tecnologia ¢ responsdvel por toneladas de informacgdes
pessoais sendo transitadas entre sistemas eletronicos, deve-se ter uma tutela ao cidadao,
especialmente. De um lado, temos que a tecnologia eletronica oportuniza vantagens para uma
nacdo, como nas questdes relativas ao emprego e aumento de indice de qualidade de vida; de
outra banda, a tecnologia, ao ser usada com ilegalidade ou abusividade, sem um padrdo de
vinculacdo com a boa-fé, a ética e a moral, pode gerar danos tanto ao patrimdénio quanto a
pessoa, que se insere na sociedade de risco. Neste contexto € que se deve tornar a protegao de
dados pessoais como um direito fundamental, devendo ser expressamente positivado na Carta
Magna.*®3

Os objetivos centrais da PEC 17/2019 foram acrescentar na Constitui¢do o inciso XII-
A, ao artigo 5° (¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais), € o inciso XXX, ao artigo 22° (Compete privativamente a Unido
legislar sobre protecio e tratamento de dados pessoais).*3*

No que toca ao primeiro objetivo, que ¢ o de tornar a protecdo de dados pessoais um
direito fundamental, duas correntes podem ser visualizadas, até entao.

De um lado, hé a corrente negacionista, que defende que a protecao de dados pessoais
ndo deve ser considerada um direito fundamental, especialmente porque ja existem
regulacdes, em sede do tecido constitucional, do direito a privacidade e do direito a

intimidade. Dispondo sobre tal corrente, vejamos o seguinte posicionamento:

383 Para ver mais informagdes sobre tal PEC, consultar o link abaixo. Senado Federal. Proposta de Emenda a
Constituicao n® 17, de 2019. Acrescenta o inciso XII-A, ao art. 5°, e o inciso XXX, ao art. 22, da Constituigdo
Federal para incluir a prote¢do de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadao e fixar a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre a matéria. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7925004&ts=1640110351856&disposition=inline. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Malgrado seja correto afirmar que as TICs transformaram substancialmente as
relagdes sociais e consigo os paradigmas protetivos da pessoa diante das novas
ameacas a privacidade, ndo ¢ razoavel supor que esse fato configuraria, per si,
pretexto relevante para a aprovagdo da PEC. Do contrario, a proposi¢do segundo a
qual a privacidade ndo abrangeria as manifestagdes nos meios eletronicos teria que
ser verdadeira, o que certamente seria uma maneira limitada de se entender as
caracteristicas dos direitos fundamentais, nomeadamente a generalidade, a amplitude
e o fenomeno da irradiag@o constitucional. Alinha-se a isso a imprescindibilidade de
se compreender o Direito racionalmente, enquanto ciéncia avaliatéria da sociedade,
devendo promover a solu¢do de conflitos e, acima de tudo, a protecdo de pessoas por
meio da promogdo de alteragcdes na realidade fatica, o que se aplica essencialmente
ao processo legislativo. Portanto, considerando as razdes expostas, carece a PEC
17/19 de fundamentos consistentes para alteragdo da constituigdo, sobretudo pela
extensdo positiva dos direitos fundamentais na era da poés-modernidade. [...] Em
suma, o objetivo aqui ndo foi, de forma alguma, negar o direito fundamental a
protecdo de dados, muito pelo contrario, ¢ patente a necessidade de inovagdo
legislativa em prol da garantia e do reconhecimento desses direitos, o que ndo leva a
decorréncia logica de que se deva constitucionalizar toda sorte de interesses
momentaneos. As informagdes pessoais € sua respectiva protecdo ja encontram
reconhecimento pelo ordenamento juridico, inclusive com legislagcdes rigorosas
regulamentando seu tratamento em ordem infra, como ¢é o caso da Lei de Acesso a
Informacgdo, Lei Geral de Protecdo de Dados ¢ Marco Civil da Internet. Conforme
discorrido, o direito a protegdo de dados goza de status superior como espécie do
direito a privacidade, dispensando a necessidade de PEC para seu reconhecimento,
haja vista o conceito material e formal dos direitos fundamentais, e a abertura do rol
desses direitos para além da constituigdo, segundo o disposto no art. 5o, § 20, da
Carta Magna. E patente o fendmeno do big-bang legislativo: a cada mudanga, uma
nova lei. Entretanto, maxime no ambito constitucional, PECs ndao devem ser
aprovadas com efeitos meramente simbodlicos, muito pelo contrario, a mutagdo
constitucional deve ser a Ultima ratio, ndo so por razdes de seguranga juridica, mas
também pelos custos com a movimentagdo do aparato publico em torno de sua
aprovagdo.’®

Portanto, para a corrente negacionista, a protecdo de dados pessoais ndo deveria ser
um direito fundamental expresso na Constitui¢ao Federal, uma vez que ja existe a regulagdo
da protecdo a informagdo através da privacidade e intimidade. Alegam que a privacidade e a
intimidade, por si s0, deveriam tutelar o que a protecdo de dados protege: a informagdo nao
confidencial e a informagao secreta, ambas personalissimas.

E, indo até além, para a referida corrente a protecao de dados pessoais enquanto direito
fundamental expresso na Carta Magna ¢ uma representagdo do fendmeno de inflagdo de
direitos fundamentais. Uma Proposta de Emenda a Constitui¢do ¢ instrumento de criacdo de
norma excepcional, porquanto altera ndo apenas a norma mais superior (Constituicao
Federal), mas também altera a realidade, porquanto a Carta Magna impactara os fatos
juridicos, especialmente aqueles de natureza econdmica. Tal fendmeno de big bang legislativo

ndo tem que ser utilizado por ideologia, mas sim para gerar seguranca juridica a sociedade

385 FURTADO, Samuel Nunes; COUTO, José Henrique de Oliveira; MARTINS, Fernando Rodrigues. Criticas a
PEC 17/2019. O simbolismo da protecdo de dados pessoais como direito fundamental expresso. Revista de
Direito e as Novas Tecnologias, v. 12,2021, p. 09-10.
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através de uma Constituicao rigida e que ¢ alterada apenas quando realmente precisa. No caso
em tela, os direitos a privacidade e intimidade ja tutelam as esferas particulares do individuo,
motivo pelo qual a PEC 17/2019 representa um big bang legislativo, sendo desnecessario pela
informacao privada ja ter sua sede de protecao no ambito constitucional.

Vive-se a era da tecnologia, onde o individuo, pelo simples fato de estar conectado e
acessando diversificados sites, tem seu rol de dados pessoais colhidos, armazenados e
compartilhados, de tal modo que suas informacdes confidenciais € ndo secretas ficam
vulneraveis. O individuo passa a ser vulneravel com seus dados sendo recolhidos pelos
agentes que atuam no corpo eletronico. Nas licdes de Zygmunt Bauman, a espinha dorsal do
sistema eletronico passa por uma alteracdo, onde o individuo, ao invés de acessar um site para
comprar um produto ou contratar um servigo, passa a ser o proprio produto com seus dados
¢ 386

pessoais sendo tratados pelos agentes da interne

Para Castells:

What is new in our age is a new set of information technologies. [...] Furthermore,
we are only at the beginning of this technological revolution, as the Internet
becomes a universal tool of interactive communication, as we shift from computer-
centred technologies to network-diffused technologies, as we make progress in
nanotechnology (and thus in the diffusion capacity of information devices).3%”

Para a corrente negacionista, mesmo existindo uma sociedade tecnolédgica, cujo pilar
se solidifica no uso de tecnologias de informacdo e comunicagdo (TIC’S), tal fato ndo ¢
suficiente para a evolugdo do direito a privacidade para o direito fundamental a protecao de
dados pessoais, expressamente positivado na Constituicdo Federal. Em realidade, deveriam
ser privilegiados os direitos a intimidade e a privacidade, ja expressos na Carta Magna, para a
tutela da informacgao secreta e ndo confidencial. Com isso, se evitaria ndo apenas um big bang
de legislagdes, que causa auséncia de celeridade normativa até a efetiva publicacao e,
posterior, publicagdo, mas também alavancaria a tal da seguranca juridica.

“Entretanto, apesar da discussdo aparentar ser recente em ambito nacional, veja que a

Constituicao Federal de 1988, no inciso X de seu artigo 5°, ja trazia a protecdo a intimidade

38 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercado- ria. Trad. Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

387 CASTELLS, Manuel. Materials for an exploratory theory of the network society. British Journal Of
Sociology, v. 51, n. 1, 2000, p. 10. Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/].1468-
4446.2000.00005.x. Acesso em: 22 jan. 2022.
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como um direito fundamental, ou seja, ja visava tutelar a privacidade do individuo”, conforme
posigdo vanguardista de Calaza.’*®

Do outro lado da moeda, temos a corrente afirmativa de que a protecdo de dados
pessoais ¢ um direito fundamental, devendo constar expressamente na Carta Magna, em que
pese ja ter a tutela da vida privada e da intimidade. Ou seja, ainda que as informacdes
privadas e ndo secretas sejam tuteladas, respectivamente, pela privacidade e intimidade, ha a
necessidade de a prote¢ao de dados pessoais ter existéncia em ambito constitucional, com
natureza de fundamental.

Samuel Warren e Brandeis Louis, ja em 1890, perceberam que os jornais estavam
publicando matérias que impactavam, diretamente e indiretamente, na personalidade da
pessoa; e foi neste cenario que desenvolveram a teoria de que a vida privada deveria ser
resguardada, principalmente com a autodeterminacdo informativa do titular de dado para
controlar o que sai de sua esfera de controle.*®

Em se tratando do direito a intimidade, René Ariel Dotti leciona que ele tem seu
ambito de incidéncia naquela informagdo privada, tdo infima que inexiste interesse coletivo
para acessa-lo, a0 menos sem existir o consentimento do titular.** Em termos mais nitidos,
existe uma informagdo, vinculada a um sujeito ou que pode o vincular através de técnicas
cientificas ou computacionais, que ¢ tdo particular que tem auséncia de interesse publico para
acessa-la. Dai porque Edson Silva declina que, em se tratando do direito a intimidade, deve-se
prezar pela protecao de “todos os fatos ou situacdes cujo desvelamento possa acarretar alguma
conseqiiéncia ruim para a pessoa”.*"!

Nao obstante ambos direitos estarem expressamente positivados em sede
constitucional, ha a necessidade, para a teoria afirmativa, de regulamentag¢do da protecao de
dados pessoais. Banhando-se nas aguas de Ingo Wolfgang Sarlet, ainda que exista a tutela da

informacao privada em sede constitucional, ¢ de bom tom elevar como fundamental a

protecdo de dados pessoais, pelos seguintes motivos:

388 CALAZA, Tales. O direito a privacidade: origem histérica e juridica. In: LONGHI, Jodo Victor Rozatti;
FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura (Coords.); BORGES, Gabriel de Oliveira Aguiar; REIS, Guilherme
(Orgs.). Fundamentos de direito digital: a ciéncia juridica na sociedade da informag¢do. Uberlandia: LAECC,
2020, p. 180-181.

38 WARREN, Samuel D.; LOUIS, Brandeis. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, 1890, p.
194-200. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1321160. Acesso em: 22 jan. 2022.

3% DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito & intimidade. Revista de Informagdo Legislativa, v. 17, n. 66,
1980, p. 131-132. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181214. Acesso em: 22 jan. 2022.
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a) a despeito das intersegdes e articulagdes com outros direitos, fica assegurada a
protecdo de dados a condigdo de direito fundamental autdnomo, com ambito de
protecao proprio;

b) ao direito a prote¢do de dados passa a ser atribuido de modo inquestionavel o
pleno regime juridico-constitucional relativo ao seu perfil de direito fundamental em
sentido material e formal ja consagradas no texto da CF, bem como na doutrina e na
jurisprudéncia constitucional brasileira, ou seja:

1) como parte integrante da Constitui¢do formal, os direitos fundamentais possuem
status normativo superior em relagdo a todo o restante do ordenamento juridico
nacional,;

2) na condicdo de direito fundamental, assume a condicdo de limite material a
reforma constitucional, devendo, ademais disso, serem observados os assim
chamados limites formais, circunstanciais e temporais, nos termos do art. 60, §§1° a
4°, da CF;

3) também as normas relativas ao direito a prote¢do de dados sdo — nos termos do
art. 5°, §1°, CF — dotadas de aplicabilidade imediata (direta) ¢ vinculam todos os
atores publicos, bem como — sopesadas as devidas ressalvas, consoante sera tratado
em topico especifico — os atores privados.*?

Para a corrente afirmativa, portanto, a prote¢do de dados pessoais tera que ser
positivada expressamente na Carta Magna, devendo constar aliada aos direitos a intimidade e
privacidade. Isto porque, se assim fosse, contribuiria para:

a) colocagdo de seus status em nivel de fundamental, logo com os atributos de
vinculatividade, respeito por parte de terceiros e universais. Sendo vinculativo, portanto, o
direito fundamental a protecdo de dados exigiria que a administragdo publica e terceiros, ao
operarem seus fatos juridicos em sentido amplo, o observassem. Pelo fato de ser universal,
todo ser humano teria tal direito a protecdo de dados, de tal modo que a vinculatividade
sempre seria observada.

b) deixar o direito fundamental a protecao de dados pessoais com mais efetividade,
uma vez que ¢ uma regra superior as demais regras infraconstitucionais. Segundo Barile, “ao
se falar de direitos fundamentais em uma ordem juridica democratica estd a se tratar tanto de
normas juridicas que geram uma alta carga de obediéncia”’*® E, assim sendo, a
vinculatividade teria uma alta carga de obediéncia, especialmente quando o assunto ¢
tratamento de dados através de celebracao de contratos eletronicos.

c) serviria como uma condigdo para alteracdo legislativa ou inovagdo juridica,

especialmente em ambito infraconstitucional. O Direito Constitucional elenca que o poder

392 SARLET, Ingo Wolfgang. Protecdo de dados pessoais como direito fundamental expresso na Constituigdo
Federal Brasileira de 1988: Contributo para a constru¢do de uma dogmatica constitucionalmente adequada.
Direitos  Fundamentais e  Justica, V. 14, n. 42, 2020, p. 186.  Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18864/2/PROTEO_DE _DADOS PESSOAIS_COMO_DIRE
ITO_ FUNDAMENTAL NA_CONSTITUIO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988.pdf. Acesso em: 22 jan.
2022.
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derivado pode estabelecer modificacdes na Carta Magna, desde que respeite limitagdes
materiais explicitas, como os direitos e garantias individuais. Entdo, caso a protecdo de dados
pessoais for reconhecida como fundamental, uma alteragdo ou inovagao legislativa teria que
lhe observar, sobre pena de inconstitucionalidade. Gize-se que a administracdo publica ¢
regida pelo principio da legalidade, dentre outros. Por este motivo, o “Poder Publico ndo pode
atuar sem que exista uma norma que o autorize a tanto”.>** Assim sendo, a administragio
publica, para efetuar uma inovacao ou alteragdo na esfera juridica, através da promulgacao ou
alteragdo de norma, teria que observar uma limitagao imposta ao poder derivado reformador,
que ¢ a de observar os direitos e garantias individuais. Caso a protecdo de dados pessoais ter a
natureza de fundamenta, tal poder constituinte derivado reformador lhe observara, portanto.

Ainda sobre este tema, veja-se que, para a corrente afirmativa, ainda que existam os
direitos a privacidade e intimidade positivados na Carta Magna, a protecao de dados pessoais
deveria estar expressa também. E que, em respeito ao ser humano, o ente que mais merece
tutela em um Estado Constitucional, a protecdo de dados pessoais, se elevada ao nivel de
direito fundamental, colaboraria com uma maior tutela do ser.

Dentre algumas caracteristicas do direito a privacidade, pode-se apontar: a) ¢ um
direito de estar sd, logo sem terceiros fazendo acesso ao campo individual; b) a informagao
tem uma restricdo no que tange a sua acessibilidade; ¢) ainda que ndo seja pertencente ao
campo secreto, a privacidade tutela uma informagdo personalissima, ligada com um
individuo.

Por sua vez, existe o direito a intimidade, consistente em uma protecdo especial a
pessoa. Para se livrar do fendmeno da sociedade do espetaculo, que se maximiza em um
ambiente tecnologico com fortes tendéncias de ligacdes pela internet, o individuo tem, em
sede constitucional, a garantia individual do direito a intimidade, cujo ambito de suporte ¢ em
dado secreto, logo desprovido de interesse publico.

Ambos os direitos (privacidade e intimidade) foram e sdo importantes, ainda, para a
prote¢do do ser humano. Ao limitar a coletividade, a administracdo publica e o terceiro de
acessar uma informacao dum titular, automaticamente hd o ampliamento de tutela na esfera da
personalidade. E que, com tal restri¢do a liberdade daqueles agentes, o dado de um titular esta
com mais protecdo, especialmente por dois motivos: primeiro, o agente que tratar uma

informagdo, secreta ou ndo, sabe que, por se tratar de um atributo da personalidade, pode ser

3% MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. Revista Digital de
Direito Administrativo, v. 1, n. 1, 2014, p. 25. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdda/article/download/73561/77253/99028. Acesso em: 22 jan. 2022.
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responsabilidade civilmente diante de um dano. Indo até além, o que trata uma informagao
estd até mesmo sujeito a uma possivel responsabilizacdo na esfera criminal, tal como pelo
delito de violagao de correspondéncia (pena ¢ de detencdo, de um a seis meses, ou multa).
Justamente pela possibilidade de desfalque patrimonial ou penal, a liberdade do que trata uma
informacao pessoal torna-se mais restrita, logo ha mais tutela ao individuo. Segundo, com tais
direitos expressamente positivados no tecido constitucional, se tem que a informacao, seja ela
secreta ou ndo confidencial, estd mais protegida. E uma espécie de tutela limitada ou relativa,
afinal, frente aos outros direitos, podera ser sopesada. Depende do caso concreto para ter o
sopesamento. Ainda assim, aqueles direitos representam garantias individuais, de tal modo
que o titular de uma informagdo sofre, com menos frequéncia, um tratamento, caso
comparado com um cendrio hipotético de qualquer informagdo nao ser abarcada pela protecao
juridica.

Para aumentar o quadro de protecdo ao humano, para a corrente afirmativa, necessario
se faz a elevacdo do direito a protecdo de dados como fundamental, intrinseco a qualquer
individuo pelo fato de sua existéncia. Entdo, ao lado dos direitos fundamentais a intimidade e
privacidade, deve constar a protecao de dados pessoais.

Consoante Botelho:

A protecdo ao direito fundamental ao tratamento de dados pessoais objetiva a
reducdo de riscos no que tange a coleta e utilizacdo futura de dados pessoais. A
protecdo abarca todo o ciclo de vida do dado, o que vai desde a coleta até o seu
descarte, englobando diversas fases que devem ser desenvolvidas em conformidade
com a LGPD.>%

De fato, se tem que o direito fundamental a prote¢do de dados pessoais tem seu pilar
na protecdo ao humano. A prima facie, pode parecer existir uma identidade de efeitos no
tocante aos direitos a privacidade, intimidade e prote¢ao de dados. Todos, no final, tutelam
um dado pessoal, uma informagdo. Ainda assim, existem diferentes degraus de ambito de
incidéncia. A privacidade, como ja se observou, tutela uma informag¢ao nao confidencial, ja a
intimidade protege uma informagdo secreta, onde ¢ invisivel o interesse publico. A protecao
de dados pessoais, por sua vez, além de tutelar uma informagao privada, também destaca

modos, técnicas e principios para a realizagao de tratamento de dados.

395 BOTELHO, Marcos César. A prote¢do de dados pessoais enquanto direito fundamental: consideragdes sobre
a lei geral de protecdo de dados pessoais. Argumenta Journal Law, n. 32, 2020, p. 203. Disponivel em:
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Nos dizeres de Rodota, “a prote¢do de dados estabelece regras sobre os mecanismos
de processamento de dados e estabelece a legitimidade para a tomada de medidas”3% A
protecao de dados, se analisada sobre um espectro mais largo, se traduz ndo apenas na tutela
juridica de uma informagdo personalissima, intrinseca ao titular, mas também se alinha com
principios, regras, métodos e técnicas de tratamentos da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais.

Portanto, existe uma semelhanca entre o direito a protecdo de dados pessoais e os
direitos a privacidade e intimidade, qual seja: tutelam, ao final, a informagdo personalissima,
intrinseca ao individuo identificadvel ou identificado. Ainda assim, guardam divergentes
degraus de incidéncia: o direito a privacidade recai na informagdo ndo secreta, o direito a
intimidade recai no dado confidencial e, por fim, a prote¢ao de dados pessoais tutela um dado
sensivel, ou ndo, além de estar umbilicalmente conectado com outras técnicas, principios e
modos de tratamentos.

Pedrosa e Guedes defendem:

[...] embora alguns autores defendam que a protecdo de dados ja estaria englobada
pelo direito fundamental de privacidade, ¢ necessario que haja uma diferenciagdo. A
protecdo de dados ultrapassa a tutela da privacidade, tendo em vista as diversas
formas de controle que o tratamento desses dados pode resultar.3*’

Se o sonho de fazer economia duma pessoa era tutelado pelo direito a privacidade, em
se tratando da prote¢ao de dados pessoais tal informagdo também sera protegida, havendo,
para tanto, uma obrigacdo do que trata de respeitar um rol de finalidades, principios, modos e
técnicas, tipicos da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. A protecdo de dados pessoais €
mais ampla e efetiva, porquanto além de proteger um dado pessoal, também destaca diretrizes
a serem seguidas pelos que fazem o tratamento, especialmente para fins econdmicos.

Menciona Diego Santos que o:

progresso cientifico-tecnologico e o desenvolvimento de novos mecanismos de
comunicacdo e de difusdo de informacdes suscitam diversos problemas para a
constitui¢do e extensdo da personalidade [...], a ponto de demandar do direito

3% RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Tradugdo de Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p. 17.
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solu¢des adequadas a protecdo da pessoa. Certamente a protecdo de dados surge
nesse cenario como um potencial direito [...].3%

Vive-se na era da tecnologia, que ¢ marcada pela internet. O corpo eletronico se
sustenta enquanto pilar da sociedade contemporanea, a sociedade do risco, a sociedade digital.
Pessoas, em todos os instantes, estdo conectadas, ligadas diretamente porque estdo em um
ambiente digital, imaterial e intocavel, e indiretamente porque estao distantes do senso do
tocar. Ainda assim, na sociedade digital ha a conexdo de pessoas, independente de credo,
religido, origem, raga, etnia, orientacdo sexual.

Para que tal cenario fosse possivel, foi preciso o aperfeicoamento da internet. Um
telefone, que cabe no bolso de uma vestimenta, consegue uma conexao com qualidade, mas
nem sempre fora assim. No século XX, nos Estados Unidos, a internet fora criada para
protecdo da nagdo contra ataques nucleares, e, mais tarde, com a evolucao desta tecnologia, a
comunidade académica passou a demanda-la.>*® De todo modo, veridico é que a sociedade em
rede existe por decorréncia da internet, um mecanismo que permite nao apenas a aproximacao
das pessoas, em tempo real e independente do lugar fisico que estiverem, como também o
continuo e imparavel fluxograma de tratamento de dados, consistente na coleta,
armazenamento, tratamento e, por fim, partilhamento, por parte dos atores eletronicos.

E neste caldo que se insere a necessidade de um direito fundamental & protecdo de
dados pessoais, ndo mais sendo suficiente somente o direito a privacidade. Enquanto que este
direito tutela uma informacdo nao confidencial, aquele também assim o faz, porém vai além
por dispor que, para o tratamento de dados pessoais, deve-se respeitar um conjunto de regras e
principios.

A sociedade em rede oportuniza a ascensdo de novos modos de ser ver o ser humano,
porquanto o mesmo passa a ser alvo de um tratamento excessivo de dados pelo evento de
estar navegando, abrindo sites, fornecendo cliques em contratos eletronicos, aceitando
cookies, enfim, tal sociedade, “que introduziu a reestruturagao e organizagao de novos modos
de ser e estar no mundo”, criou um impacto, direto e indireto, no ecossistema da privacidade,

tornando as informacgdes, de campo intimo ou ndo, vulnerdveis ao fendmeno da coleta e
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partilhamento; e, entdo, se fez necessaria a evolugdo da privacidade ou intimidade para a
protecdo de dados pessoais, em uma analise extensiva.*®

A doutrina dispara que “em um contexto em que se tenta dar ao individuo uma maior
autonomia no controle de suas proprias informacodes, nasce o direito a protegao dos dados
pessoais”.*’! Indo até além, tal evolugio também é acompanhada por principios, técnicas e
regras que auxiliam na tutela do dado sensivel, ou ndo, em uma analise a luz do caso concreto.
Dentre as principais inovacdes que advém com a prote¢do de dados, citam-se finalidades a
serem observadas no tratamento e principios que devem ser respeitados.

Entdo, alega a corrente afirmativa que, em respeito ao ser humano, ao lado dos direitos
a intimidade e privacidade, deve ter vigéncia e efetividade a protecdo de dados pessoais. Isto
porque, em uma interpretacdo extensiva, isto tanto limitaria o poder constituinte quanto
forneceria, de fato, mais tutela a informagdo do titular, especialmente por existirem
finalidades, principios e técnicas a serem respeitadas pelo agente que realiza o devido
tratamento.

O direito a protecao de dados pessoais nao limita ou exclui o direito a privacidade ou o
direito a intimidade, em realidade ¢ apenas um complemento para ampliacdo na tutela da
informagdo do titular. Nesta trilha, Bioni leciona que, em respeito ao ser humano e sua
necessidade de tutela de informacao sensivel ou ndo e confidencial ou ndo secreta, a protecao
de dados pessoais tem que ser um direito.**?

No presente trabalho nos filiamos a tese de que a prote¢ao de dados pessoais ¢ um
direito fundamental, devendo constar expressamente na Carta Magna, ao lado do direito a
privacidade e do direito a intimidade; e, em uma interpretagdo extensiva, isto gera impactos
positivos: limita a autonomia e capacidade do poder constituinte, especialmente o derivado, e
fornece ao titular uma maior seguranca frente a um possivel tratamento, haja vista existirem
técnicas, principios e regras a serem observadas.

Os dados pessoais podem ser interpretados de modo diferente, conforme o tempo e o

espaco. Em um cenario medieval, por exemplo, ndo se cogitaria sequer de uma prote¢ao ao
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dado pessoal, ainda mais com status de fundamental. Nao se tem, em tempos antigos,
tecnologia capaz de divulgar, com rapidez e de modo global, um rol de informacdes de
pessoas, motivo pelo qual ha limitagdo no conhecimento. Raro efeito, noticias com mais
destaque eram mais escritas, porém sem comparagdo com a potencialidade que existe
atualmente no que diz respeito a propagagdo de um contetido. Com o aperfeigoamento da
internet e dos aparelhos com aptiddo para conectar individuos, independente da situagdo de
localizagao geografica, algumas sequelas a pessoa surgiram.

Assim, o individuo passa a figurar como um vidro, sendo vulneravel frente ao cenéario
do corpo eletronico. Ao fornecer cliques, navegar em sites, aceitar cookies, celebrar contratos
eletronicos, os dados pessoais da pessoa sdo coletados, armazenados, tratados e
compartilhados pelos diversos agentes, especialmente para finalidades economicas. Surge, por
1sso, a primeira sequela de deixar a pessoa como vulneravel, como um vidro. H4 uma
exposi¢ao maior ao risco de lesdo ao sistema da personalidade frente ao tratamento de dados
pessoais, por parte dos agentes que operam na internet.

A doutrina:

O conceito de dados pessoais pode ser interpretado de acordo com o tempo vigente
[...]- j& no século XXI, o conceito evoluiu pela influéncia da sociedade
informacional, sendo os dados pessoais direitos fundamentais relativos ao individuo,
mostrando suas peculiaridades fisicas, infimas, psicoldgicas, morais, ¢ sociais,
integrando, portanto, todas as caracteristicas humanas em informagdes.***

No século XXI o conceito de dado pessoal enquanto direito fundamental adquiriu tal
atributo em decorréncia da propria sociedade, que se insere em um mundo de conexdo ou
compartilhamento, especialmente sobre as informacdes personalissimas, sensiveis ou nao,
secretas ou ndo. Nesta senda a pessoa fica exposta ao cenario de hipervulnerabilidade, onde
suas informagdes, como regra quase que absoluta, sao coletadas para serem tratadas
economicamente. Surgem, portanto, riscos aos titulares de dados frente aos tratamentos
ilicitos ou abusivos.

Portanto, os dados pessoais sao direitos fundamentais, devendo constar expressamente
no ambito da Constituicdo Federal, com fulcro no ser humano, finalidade de todas as coisas

existentes.

403 BASAN, Arthur Pinheiro; COUTO, José Henrique de Oliveira. A monitoragdo eletrénica do consumidor e a
protecdo de dados pessoais enquanto direito fundamental. In: LONGHI, Jodo Victor Rozatti; FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura (Coords.); BORGES, Gabriel de Oliveira Aguiar; REIS, Guilherme (Orgs.).
Fundamentos de direito digital: a ciéncia juridica na sociedade da informacdo. Uberlandia: LAECC, 2020, p.
304.
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Seguindo tal linha ideoldgica, em 2022, a Constitui¢do Federal foram acrescidas as

seguintes disposi¢des:

LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoatis,
inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 115, de
2022)

Art. 21. Compete a Unido: XXVI - organizar e fiscalizar a prote¢do e o tratamento
de dados pessoais, nos termos da lei.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXX - prote¢do e
tratamento de dados pessoais.

E o reconhecimento da teoria que afirma que ao lado do direito a intimidade e do
direito a privacidade deve existir o direito a protecdo de dados, mais abrangente com seus
mecanismos ¢ técnicas para a tutela da informagdo, especialmente em um contexto de
sociedade do compartilhamento.

Ao se assegurar, para o titular, a protecao de dados nos termos da lei, automaticamente
devemos fazer uma associacdo com a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, que, com
eficiéncia, dispde sobre meios, fins, técnicas, principios e regras a serem seguidas antes,
durante e ap0s o tratamento de dados pessoais.

A protecdo nos termos da lei vai além das explanacdes da Carta Magna, atingindo
também a LGPD e outros dispositivos juridicos que tutelam a informagdo personalissima,

como a Lei n® 12.965, conhecida como Marco Civil da Internet.

1.3 A virada kantiana e a questdo da legalidade de tratamento de dados pessoais: Limites de

aceitabilidade para despersonalizar a personalidade

Gustavo Tepedino e Chiara Spadaccini de Teffé ponderam:

A cada minuto, uma infinidade de dados ¢é extraida, transferida e organizada de
forma incalculavel. Cadastros em lojas, logins em sites e a utilizacdo de midias
sociais e aplicativos de transporte fornecem dados pessoais a diversos destinatarios,
publicos e privados, sem que muitas vezes seja possivel ao titular controlar a
finalidade da utilizagdo de suas informagdes, quem realizard o tratamento e por
quanto tempo. Dados genéticos, preferéncias culturais, estéticas e de consumo,
orientagdes politicas ou religiosas e opg¢do sexual: tudo ¢é coletado em tempo real e
nos mais variados meios. Tais informacdes relacionam-se diretamente com os
direitos da personalidade e afetam as liberdades fundamentais do ser humano,
devendo ser protegidas de forma destacada e contextualizada com o
desenvolvimento tecnologico.*%

404 TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini. O consentimento na circulagdo de dados pessoais. Revista
Brasileira de  Direito  Civil, v. 25, p. 83-116, 2020, p. 84. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/521/389. Acesso em: 29 jan. 2022.
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De fato, em segundos diversificados dados pessoais, de diferentes titulares, sdo
coletados, tratados, armazenados e compartilhados entre os agentes eletronicos que operam na
internet; e, vale ressaltar, que tais informagdes sdo de facetas variadas, abrangendo desde
nomes, sobrenomes, apelidos, enderecos, numeros, contatos de telefones até orientacdes
sexuais, dados genéticos sobre a saide e a doencga, os gostos, as preferéncias, os sonhos, as
fantasias sexuais, dentre outros.

Para que este cenario fosse e continue sendo possivel, foi necessaria a construcao de
uma extensa cultura digital, englobando desde pequenos habitos, como acessar sites para
consumir conteudos, fornecer cliques, celebrar acordos eletronicos, aceitar todos os cookies
de um portal, até os grandes costumes, dentre eles: a) construgdo de itens tecnoldgicos, com
processadores evoluidos a ponto de permitirem uma navegacao fluida, sem travamentos ou
problemas; b) inovagdes nos sistemas de software, para permissdo de mais troca de dados; c)
evolugdo no sistema de conexdo, ganhando-se mais velocidade para compartilhamento.

Essa cultura digital esbarra diretamente e indiretamente na linha da protecao de dados
pessoais, privacidade e intimidade. Com os equipamentos eletronicos € com conexao rapida,
ha possibilidade de excessivo tratamento em dados pessoais. Para além disso, os sistemas sdo
programados para otimizarem o fluxo de circulacdo nas informagdes personalissimas. Se no
passado, em titulo de exemplo, os dados pessoais eram coletados de maneira limitada (v.g. ja
houve um momento historico em que o lixo era coletado por um conglomerado de
comerciantes, para saber quais eram os gostos de pessoas de determinadas localidades. Com
isso, poderiam fornecer as massas o que elas gostariam de consumir), na atualidade héd uma
facilidade tanto para a coleta de dados quanto para seu tratamento. Desde 0 momento em que
o individuo acessa um portal, aceitando cookies, até¢ quando ele decide fazer uma contratacao
pela rede, centenas de informagdes lhe sao retiradas.

Inclusive, um estudo alemdo, encomendado pelo Ministério Federal da Justica e

Defesa do Consumidor, pondera:

Der Markt fiir (personenbezogene) Verbraucher- bzw. Nutzerdaten hat sich durch
die steigende Nachfrage von Werbetreibenden, E-Commerce, Politik, Verbidnden
und Marktforschern im Segment des Dialogmarketings und der Bonitétsauskiinfte
stetig weiterentwickelt. Personenbezogene Konsumentendaten und klassische
Postadressen dienen nicht mehr nur der Werbewirtschaft, sondern liefern
mittlerweile die Grundlage fiir ein wachsendes Okosystem an Aggregatoren,
Listbrokern, Datenhédndlern, Auskunfteien und weiteren Anbietern, die sich auf die
Anreicherung von Datenclustern spezialisiert haben [...]. Dabei wirken zwei zentrale
Treiber fiir das Marktwachstum: Einerseits der Siegeszug des datenbasierten
Marketings und andererseits die zunehmend automatisierten Kreditvergabe- und

164



Bonititspriifungsdienste. Beide Branchen versprechen ihren Unternehmenskunden
durch die automatisierte Analyse, Auswertung und Ansprache von Kunden
Kosteneinsparungen, die vor allem durch den Erwerb und die Anreicherung von

Kundendaten funktionieren,**>

Indo até além, tal estudo ndo deve se restringir na area do consumidor. Qualquer
individuo, pelo simples fato de estar conectado, acessando sites, fornecendo cliques, aceitando
todos os cookies e até estabelecendo contratos eletronicos, esta sujeito ao tratamento de seu
rol de dados pessoais, tais como sobre seus gostos, preferéncias, sonhos, fantasias, saude,
sistema financeiro individual ¢ familiar, telefone, endereco eletronico.

Em palavras mais solidas, seja destinatario de produtos ou servigos ou qualquer
individuo, ao estar no corpo eletronico, via qualquer aparelho com acesso ao sinal advindo do
satélite (a internet), fornecendo cliques, aceitando cookies, estabelecendo negdcios
eletronicos, a pessoa fica exposta ao fenomeno do tratamento de dados pessoais, de tal modo
que informagdes, sensiveis ou ndo e secretas ou nao confidenciais, tanto sdo coletadas e
armazenadas quanto compartilhadas, pelos diversos agentes.

E este o funcionamento da sociedade em rede, fortemente influenciada pela cultura
digital. E um ciclo quase que absoluto. Primeiro, apés o individuo, com conexao, estabelecer
cliques em suas diversas navegacdes, hd a automatica presuncdo de permissdo, em
decorréncia das frageis politicas de privacidade, de que ha consentimento para um possivel
tratamento de dados pessoais. Segundo, os agentes eletronicos armazenam os dados em
sistemas tecnologicos, fortemente munidos com capacidade para processar, em alto grau e
complexidade, trilhdes de informagdes. Posteriormente, apds inaugurar um contexto, o
possuidor de tal dado o compartilha com os diversos agentes eletronicos, tal como para
angariar uma tendéncia de produto através de publicidade direcionada.

Para Nico Schur:

Diese Digitalisierung schreitet rasant voran und durchzieht mittlerweile so gut wie
alle wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Bereiche. Viele korperliche
Wirtschaftsgiiter stehen bereits in Wettbewerb mit ihrem unkoérperlichen
Gegenstiick, das sie unerbittlich vom Markt dringt, und selbst dort, wo eine
Substitution nicht in Frage kommt, werden korperliche Giiter mit
informationstechnischen Komponenten versehen, um sie in der digitalen Welt
abzubilden. Diese Entwicklungen betreffen den privaten Bereich ebenso wie die
industrielle Produktion, die sich im Zuge der sog. Industrie 4.0 grundlegend wandeln

405 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutzz. OKONOMISCHER WERT VON
VERBRAUCHERDATEN FUR ADRESS UND DATENHANDLER: Studie im Auftrag des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, 2017, p. 14. Disponivel em:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Berichte/Ockon_Wert Daten Adresshaendler.pdf? blob
=publicationFile&v. Acesso em: 01 fev. 2022.
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soll, hin zu einer datengetricbenen Wirtschaft. Die datengetriebene Wirtschaft
verspricht enorme Wachstums- und Effizienzpotentiale durch die Auswertung von
Daten. Zwar erlaubten bereits relationale Datenbanktechnologien die Auswertung
von Daten, doch erst im Zuge der vorangeschrittenen Digitalisierung und der
deutlich gesteigerten Rechenleistung von Computern ist die Datenauswertung in ein
Stadium geschritten, das bisherige Ansétze revolutioniert. [...] Diese Objektivierung
miindet in eine vielschichtige Kontroverse dariiber, was der angemessene
Rechtsrahmen fiir den Datenhandel ist.4%

E nesta cultura digital que o capital fisico passa por uma profunda alteracio, afinal os
bens fisicos, cada vez com mais frequéncia, tornam-se menos relevantes frente os bens
intangiveis, logo pertencentes a realidade ndo tocavel. E o processo de desmaterializacio,
onde os bens intangiveis se tornam pilares da cultura digital, permitindo at¢é mesmo a
engrenagem no tratamento de dados.

A doutrina francesa a cultura digital alterou a organizacdo da sociedade, incluindo o
comércio. Sobre “La société de I’information” e seus impactos, ha uma verdadeira
transformagdo em todos os setores da sociedade, ndo havendo uma restrigdo ao ambito do
comércio.*”” Por exemplo, na contemporaneidade ha uma desmaterializagio dos ativos
econOmicos, sendo onerosos os bens intangiveis, como a propriedade intelectual, o direito
autoral e até mesmo os dados pessoais, especialmente no cenario de business intelligence.
Nao ¢ atoa que ao se ingressar em um site de compras, por exemplo, o endere¢o, nome, idade,
estado civil, enderego, telefone, sdo coletados, afinal sdo dados intangiveis e que servem
como motor para o desenvolvimento do comércio eletronico.

Neste contexto de cultura digital, Wozny exemplifica bem:

[...] si I'utilisateur achéte une table de ping pong, il est trés probable qu’il voit
apparaitre jusqu’a plusieurs jours aprés son achat, au cours de sa navigation, des
publicités pour des filets ou des raquettes. Plus sujette a caution qu’une table de ping
pong, une recherche sur une maladie peut permettre de supposer I’état de santé d’un
utilisateur.4%8

Em suma, o atual estdgio da humanidade presencia o processo de desmaterializagdo

daquilo que ¢ materializado na realidade ontoldgica. Justamente por isso, os dados pessoais,

406 SCHUR, Nico B. Die Lizenzierung von Daten: Einordnung, Grenzen und Moglichkeiten von vertraglichen
Zugangs- und Datennutzungsrechten in der digitalen Okonomie. Mohr Siebeck, 2020, p. 01.

407 CURIEN, Nicolas; MUET, Pierre-Alain. La société de I’information. Paris: La documentation francaise,
2004, p. 09-10.

408 WOZNY, Mallorie. Exploitation des données personnelles : raison commerciale, raison d’état et opportunités.
Diplome national de master, Ecole Nationale Superieure des Sciences de l'information et des Bibliotheques,
2017, p. 59. Disponivel em: https://www.enssib.fr/bibliotheque-numerique/documents/67751-exploitation-des-
donnees-personnelles-raison-commerciale-raison-d-etat-et-opportunites.pdf. 01 fev. 2022.
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sensiveis ou ndo, sdo basilares para o desenvolvimento do ecossistema digital, permitindo o
funcionamento da sociedade digital.

Pelo simples fato de o individuo estar conectado, dando cliques em sites, aceitando
cookies ou até mesmo celebrando contratos eletronicos, o mesmo € alvo de um tratamento de
dados, onde suas informagdes sdo subtraidas de sua esfera para, entdo, serem compartilhadas,
pelos agentes da internet.

Este procedimento, importante mencionar, existe porque o individuo esta inserido em
uma cultura digital, onde a espinha dorsal da sociedade em rede ¢ o compartilhamento, em
uma alta velocidade e sem embaragos com processadores potentes.

Sobre o papel da informagao a cultura digital, a doutrina italiana sacramenta:

In questo senso, una delle cifre unificanti del nostro tempo ¢ costituita la centralita
dell’informazione e della sua diffusione, in veste ormai essa stessa di bene di
consumo ¢ di scambio. L’informazione, nell’era tecnologica, diventa dato raccolto
massivamente, rapidamente trasmesso, tramite la rete Internet, e avente il piu
disparato contenuto. [...] Da un punto di vista fenomenico, la raccolta dei dati
personali si realizza in vario modo: in occasione della conclusione di un contratto
avente a oggetto beni o servizi e funzionalmente all’esecuzione delle prestazioni,
ovvero all’ulteriore utilizzo da parte del titolare del trattamento a fini di vendita a
terzi; da parte di social network, ove I’interazione digitale vede la rete sociale luogo
di volontaria condivisione da parte degli utenti di contenuti che inevitabilmente
contengono informazioni personali ¢ che deliberatamente esprimono 1’identita
sociale dell’utente (dati relativi alla propria immagine, gusti, attraverso i tasti di
apprezzamento o condivisione); da parte di motori di ricerca. La circolazione dei
dati, attraverso la vendita a terze parti (anche per finalita pubblicitarie), ¢ fonte di
profitto per il titolare del trattamento. Lo sfruttamento commerciale delle
informazioni personali come beni immateriali disponibili e negoziabili rappresenta
la principale attivita delle imprese che forniscono servizi digitali e una realta
fortemente caratterizzante 1’odierno quadro economico.*®®

Por todo o exposto até aqui, evidente ¢ que o ser humano, estando inserido em uma
cultura digital, tem sua vida informacional sendo excessivamente tratada pelos agentes que
operam no corpo eletronico. Ao navegar em diversos sites, aceitar cookies e celebrar contratos
eletronicos, o individuo fica submisso ao tratamento de dados; e, vale citar, tal procedimento
vai desde a coleta e o armazenamento até o método de compartilhamento.

Entdo, o ser humano estd sendo utilizado como um meio para atingir um fim, que
geralmente ¢ voltado para o ambito econdmico (v.g. usar milhdes de dados para saber o que,
qual a quantidade, a qualidade, de um produto que atenda uma grande massa de consumidor;

através de um banco de dados, criar uma propaganda direcionada, fomentando o consumismo

409 CAGGIANO, Ilaria Amelia. Il consenso al trattamento dei dati personali tra Nuovo Regolamento Europeo
(GDPR) ¢ analisi comportamentale. Iniziali spunti di riflessione. Diritto, Mercato, Tecnologia, 2017, p. 04-05.
Disponivel em: https://www.dimt.it/wp-content/uploads/2017/06/images pdf Caggiano.pdf. Acesso em: 01 fev.
2022.
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desenfreado daquele que ndo tem educagdo financeira e ¢ bombardeado com uma enxurrada
de propaganda sobre o produto ou servico que tem afinidade).

Assim, por exemplo, ao celebrar um contrato eletronico e ter seu rol de dados pessoais
coletados, armazenados e compartilhados pelos agentes, que os armazenam em seus bancos
de dados, ha o que se denomina de tratamento do ser humano como um meio, ndo como um
fim. Isto porque, o ser humano esta sendo usado, direta e indiretamente, como um meio para
os agentes eletronicos atingirem sua finalidade, ou seja, nao se cogita de aplicagdao de virada
kantiana no presente caso, pelo contrario, se aplica a inversao kantiana, onde o individuo, pelo
simples fato de fornecer cliques, aceitar cookies ou celebrar contratos no ambito da internet,
torna-se um meio para o alcance de uma finalidade.

Conforme verificado acima, o dado pessoal ¢ uma riqueza para a sociedade em rede,
baseada no compartilhamento e no risco. Neste sentido, as informagdes sensiveis, ou ndo, em
uma analise a luz do caso concreto, sdo coletadas e compartilhadas para finalidades
econdmicas, quase como regra absoluta. Automaticamente, com esta linha ideologica
presente, tem-se que o ser humano torna-se um caminho para o fim econémico.

Exemplificando: Ao celebrar um contrato eletronico para a aquisi¢ao de um objeto de
fabrica téxtil, os mecanismos de tal negdcio permitem ao agente eletronico a tratar os dados
pessoais daquele, podendo fazer até compartilhamentos onerosos, na atualidade. Este
processo, por derradeiro, transforma o individuo em um meio para o agente eletrdnico
alcangar seu fim.

Em tese de doutorado, Rogério Alves descreve que o individuo, em uma analise a luz
da obra de Kant, ¢ o “Unico ser da terra que possui entendimento e o inico capaz de colocar a
si mesmo fins”, enfim, o homem ¢é o fim de tudo, é o estado “terminal”.*'° Sendo o ser
humano a fonte de gravitagao de todos os fatos e da propria administragcao publica, terd que
ser tratado com decoro, sendo um fim em si mesmo, dotado de personalidade e que merece
amparo para ter toda sua existéncia sobre o véu da dignidade.

“Em uma primeira analise, deve-se considerar que essa “virada kantiana” no Direito
nada mais ¢ do que o redirecionamento da pessoa humana para o epicentro do sistema

juridico”, consoante a doutrina.*!! Isto porque, em se tratando da virada kantiana, passa o ser

410 ALVES, Rogério Pacheco. O DNA Kantiano dos Direitos Humanos ¢ sua Critica a partir da Filosofia
Imanente de Spinoza. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2015, p.
30.

41 BORGES, Gabriel Oliveira de Aguiar. O efeito juridico do ato médico na interrupgdo da gravidez: a vida
como dano. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal de Uberlandia, 2019, p. 42. Disponivel
em: http://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/24672/1/EfeitoJur%C3%ADdicoAto.pdf. Acesso em: 03 fev.
2022.
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humano a se figurar como pilar ndo apenas da administragdo publica, que terd que se
solidificar e atuar com respeito aquele, como também do particular. O Estado e cada
individuo devem observar o fendmeno de que o “Homo sapiens” estd como centro de
gravitacdao de todo o ordenamento juridico, devendo as leis, os atos normativos, os julgados,
as atuagdes publicas, os fatos juridicos em sentido amplo e as a¢des humanas, observarem a
personalidade, intrinseca e universal, bastando existir um ser.

Para Wolfgang, veridico “¢ a permanéncia da concep¢ao kantiana no sentido de que a
dignidade da pessoa humana, esta (pessoa) considerada como fim, € ndo como meio, repudia
toda e qualquer espécie de coisificaciio e instrumentalizagdo do ser humano” *!? Portanto, em
uma andlise a luz da teoria de Kant, o ser humano ndo podera ser tratado como uma coisa ou
um instrumento, que geralmente sdo meios, mas sim como um fim, afinal sua personalidade,
um atributo indissocidvel de sua esfera subjetiva, reclama uma protecao normativa e real.

Portanto, a pessoa humana ndo mais ¢ invisivel, como j& fora em séculos passados
(v.g. recorde-se que no topico 2.2.1, do capitulo 2, foi descrito que o escravo era um meio
para atingir fins de terceiros, na idade antiga), sendo, por 6bvio, “qualificada na concreta
relagdo juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida
pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta”, tendo em vista que ela
assume um pilar estruturante da teoria geral do direito.*'?

Ao estabelecer o periodo poés guerra, congruentes mudancas na forma do Estado
comecgaram a surgir. Primeiro, abandona-se o Estado omissivo, que deveria ter uma atuagao
minima em prol do melhor interesse do particular. Segundo, comeca a administragao publica a
ser dirigente, guiando-se em prol de estabelecer uma igualdade entre aqueles que sao
desiguais, tais como pela positivacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Terceiro, neste
Estado social o dirigismo comega a ganhar contornos mais coloridos, fazendo com que o
individualismo cedesse espago para o interesse publico. Nao s6 isso, como também o ser
humano passa a ter a sua dimensdo existencial reconhecida, devendo ser um fim em si
mesmo, livre de ser um instrumento para alcance de um objetivo econdmico.

Rosenvald e Cristiano Chaves descrevem tal cendrio como consectdrio do Estado
social, onde do individuo ¢ afastado a caracteristica da invisibilidade, lhe colocando o véu da

personalidade; e, assim sendo, o sapiens torna-se o organismo central de toda atuagdo da

412 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo Federal de

1988. 4 .ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 34.

413 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 341-342.
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administragdo publica, onde as “normas sdo feitas para a pessoa e para a sua realizacio
existencial” 414

No Brasil, a virada kantiana exerce uma forte influéncia, fazendo com que diversas
restricdes sejam impostas as atividades, ou seja, em beneficio do individuo, existem
limitagdes no tecido normativo, para assegurar aquele como um fim em si mesmo, ndo um
objeto ou instrumento.

Em termos solidos, para garantir o ser humano como um fim em si mesmo, o Estado
de Direito positivou diversas normas que limitam atividades econdmicas, sociais e laborais. E,
em suma, a tentativa de se reconhecer o ser humano.

Exemplos desta ideologia de tratar o ser como um fim se encontram no capitulo II, do
Codigo Realense, na parte “Dos Direitos da Personalidade”.

O artigo 11 do CC ¢ enfatico ao dispor: “Com excecao dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria”.

Por causa desta disposi¢cdo normativa € que se proibe o comércio de 6rgaos, no Brasil.
Em se tratando de um cenério onde o ser humano deve ser reconhecido como um fim em si
mesmo, deixar como licito o comércio de algum 6rgdo seu lhe torna um meio para um terceiro
ter algum objetivo alcancado. Tornar legal a comercializagdo de 6rgdo também faz com que o
individuo passe a ser um instrumento com valor.

Caso o individuo for um objeto com valor, se poderia cogitar de aplicar as regras
obrigacionais e contratuais, em um ilustrativo contrato de compra e venda de Orgdos.
Exemplificando, caso o ser alienasse um rim com defeito, teria o comprador o direito a
reclamar vicio redibitorio?. E uma situagdo delicada, porquanto envolvem riscos dos mais
elevados, especialmente para a propria existéncia.

Enfim, para se alcangar uma maximizagdo de que o ser humano deve ser um fim, nao
um meio, ¢é ilegal o comércio de 6rgdo. E que, caso pudesse ser adquirido onerosamente um
pedacgo do corpo do sapiens, automaticamente teria o reconhecimento de que o individuo ¢ um
meio, inclusive com a caracteristica de ser oneroso.

E por meio deste art. 11 que também existe a vedagio a barriga de aluguel onerosa,
também conhecida como gestagdo em ttero alheio ou surrogath mother. A doutrina, a barriga

de aluguel “é a técnica utilizada pela Ciéncia Médica para permitir que uma paciente,

414 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 172.
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biologicamente impossibilitada de gestar ou de levar a gravidez até o final, possa ter um

embrido - resultante de fecundaco com o seu 6vulo - gestado em Titero de terceira pessoa”.*!®

Nao raramente, problemas de saude impossibilitam uma mulher de realizar uma
gestagdo. Neste sentido, surgiu o que se denomina de gestagdo em utero alheio, onde uma
mulher empresta seu ventre para gestar embrides de terceiros. Portanto, uma mulher, estranha
a uma relacdo conjugal, em se tratando de um relacionamento tradicional, cede seu corpo para
fazer uma gestagcdo, com embrides de terceiros.

Tal técnica ¢ permitida pelo Conselho Federal de Medicina. A resolugdo 2.294, de 27

de maio de 2021, destaca sobre a cessdo temporaria de utero, nos seguintes moldes:

As clinicas, centros ou servigos de reprodu¢do podem usar técnicas de RA para criar
a situagdo identificada como gestacdo de substitui¢ao, desde que exista um problema
médico que impeca ou contraindique a gestacdo, ou em caso de unido homoafetiva
ou de pessoa solteira. [...]. Demais casos estdo sujeitos a avaliacdo e autorizacao do
Conselho Regional de Medicina. 2. A cessdo temporaria do utero ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial e a clinica de reprodu¢do ndo pode intermediar a
escolha da cedente. 3. Nas clinicas de reprodugfo assistida, os seguintes documentos
e observagdes deverdo constar no prontuario da paciente: 3.1 Termo de
consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria
do utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo
gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiagdo; 3.2 Relatorio médico
atestando adequag@o clinica e emocional de todos os envolvidos; 3.3 Termo de
Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do ttero que recebera o
embrido em seu utero, estabelecendo claramente a questao da filiagdo da crianga; 3.4
Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de RA, publicos
ou privados, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, & mae que cedera temporariamente o utero, até o
puerpério; 3.5 Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes, devendo
essa documentagdo ser providenciada durante a gravidez; 3.6 Aprovagdo do(a)
conjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se a cedente temporaria do
utero for casada ou viver em unido estavel.*!

Portanto, tal regra prestigia o tratamento do ser humano como um fim, ndo um meio.
Gize-se que, no Brasil, uma mulher ndo pode cobrar aluguel por emprestar o corpo para fazer
uma gestagdo com embrides de terceiros, de tal modo que tal ato deve ser filantropico,
partindo da boa-fé interna e da vontade de auxiliar. Assim, ndo pode ser um ato que existe por

causa de uma aquisi¢ao patrimonial.
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Tém duas situagdes distintas, sendo a primeira a barriga de aluguel sem cobrar, que ¢é
permitida, e a segunda a barriga de aluguel onerosa, onde a genitora, cessionaria de seu corpo,
exige-se uma pecunia, seja de modo parcelado ou a vista. Esta ultima ¢ ilegal, no Brasil, por
violar a fundamentacao de que o ser € um fim em si mesmo, ndo um meio.

Em outros campos da realidade, a virada kantiana também exerce sua influéncia. Um
caso emblematico e que gerou repercussdo, em ambito nacional, foi o arremesso de andes, na
Franca. Inclusive, a Académie de Versailles, em um breve panorama, retratou que o prefeito
de Morsang-sur -Orge (Franga) proibiu o arremesso de andes.*!’

No julgado de tal caso, um tribunal Francés decidiu pelo seguinte:

Considérant que l'attraction de "lancer de nain" consistant a faire lancer un nain par
des spectateurs conduit a utiliser comme un projectile une personne affectée d'un
handicap physique et présentée comme telle ; que, par son objet méme, une telle
attraction porte atteinte a la dignité de la personne humaine ; que l'autorité investie
du pouvoir de police municipale pouvait, dés lors, l'interdire méme en 'absence de
circonstances locales particuliéres et alors méme que des mesures de protection
avaient été prises pour assurer la sécurité de la personne en cause et que celle-ci se
prétait librement a cette exhibition, contre rémunération. [...] Considérant que le
respect du principe de la liberté du travail et de celui de la liberté du commerce et de
lI'industrie ne fait pas obstacle a ce que l'autorité investie du pouvoir de police
municipale interdise une activité méme licite si une telle mesure est seule de nature a
prévenir ou faire cesser un trouble a l'ordre public ; que tel est le cas en I'espéce, eu
égard a la nature de l'attraction en cause. [...] Article ler : Le jugement du tribunal
administratif de Versailles du 25 février 1992 est annulé.*!8

E uma clara tentativa de restabelecer que o ser humano tem uma personalidade, a qual
merece ampla tutela. Tenha ou ndo a pessoa uma deficiéncia fisica, intelectual, visual,
auditiva ou multipla, a mesma tem uma personalidade, merecendo ser tratada com decoro, ou
melhor, merece amplo respeito, por parte do poder publico, da iniciativa particular e de
terceiros. No caso da Franga, tal decisdo visou justamente resguardar a personalidade, um
atributo do humano que atravessa a autonomia e qualquer espago geografico, bastando existir
um sapiens para té-la.

No Brasil, por sua vez, ainda ndo se tem um caso expoente sobre o arremesso de
anodes. Isto se deve em grande parte pelo artigo 11 do CC barrar algumas disposi¢gdes do
proprio corpo, seja com consentimento ou nao do individuo. Arremessar ando nada mais ¢ do
que um meio para se alcancar a finalidade de entretenimento de terceiros, enfim, ¢ utilizar

uma pessoa com deficiéncia como meio para se divertir através de seu arremesso.
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Um ultimo exemplo merece ser ensejado.

Em 2018, He Jiankui, pesquisador da Universidade de Ciéncia e Tecnologia do Sul da
China, e sua equipe realizaram edigdes genéticas em embrides. Esse experimento, que ocorria
sigilosamente desde 2016, fora para imunizar os embrides contra o Virus da Imunodeficiéncia
Humana (HIV).*!® Para realizarem tal projeto, os cientistas recrutaram, com respeito a
manifestagdo de vontade consciente, oito casais heterossexuais, onde os pais eram HIV-
positivo € as maes nao. Nao obstante, posteriormente, uma familia ndo prosseguiu adiante,
restando, portanto, sete casais. Entdo, foram feitas 13 implantagdes de embrides em cinco
mulheres, onde apenas duas engravidaram.**

Os pesquisadores escolheram a codificagdo genética CCR5 para procederem com as
mutagdes, visto que 1% da populagdo do Norte europeu ndo possui 32 pares de bases
nitrogenadas no gene CCRSY, e, enquanto efeito domind, eles se tornam resistentes ao HIV-
1.2 E que esse gene é responsavel pelo virus do HIV-1 entrar na célula humana e, ja
hospedado, se espalhar nos sistemas corporais. Nas palavras de Francisco J. Diaz et al: “From
the literature one can conclude that A32/A32 genotype confers a high degree of protection to
HIV infection” 4?2

Para isso, os cientistas utilizaram a técnica CRISPR/Cas9, que possibilita a edi¢do do
genoma através de uma clivagem no DNA feita pela proteina Cas9, sendo essa guiada por
uma sequéncia de RNA #23

ApOs tal caso se tornar publico, houve muita repercussao. Em se tratando do ambito
juridico, o Tribunal Popular do Distrito de Shenzhen Nanshan, ao julgar tal caso, condenou
He Jiankui em 3 anos de reclusdo, lhe aplicou uma multa e, também, lhe direcionou a

penalidade de nunca mais poder utilizar tecnologias de reproducio.*?*
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Neste caso, o embrido, um ser humano a luz da teoria da concepcdo, foi utilizado
como meio para se alcancar duas finalidades, por parte de Jiankui, quais sejam: ter fortuna e
fama. Para o tribunal, tal edi¢io genética teve essas duas finalidades.**

De fato, a equipe tratou o embrido como um meio para se alcancar, principalmente, as
finalidades de fama e fortuna, especialmente ao se levar em conta que tal pesquisa ndo tem
base cientifica s6lida. Em pesquisa, Henry Greely destacou que tal procedimento de edigdo

genética para excluir as 32 bases nitrogenadas fora sem sucesso, enfim, mencionou:

He Jiankui did not successfully make this 32-base-pair deletion in either ofthetwins,
who had other, unexpected, mutations intheir CCR5 genes. These seem very likely
to make those genes non-functional, but do those particular mutations have the same
safety profile as CCR532? We have no idea.**

Portanto, neste caso, o ser foi utilizado como meio para o alcance de finalidades. E,
enfim, uma colisdo frontal e horizontal com todos os ideais advindos da virada kantiana, que
tutela o individuo, pelo simples fato de sua existéncia. Utilizar o corpo humano para edigdo
genética, com finalidades comerciais ¢ de vaidade, ¢ abomindvel, especialmente ao se
considerar que, do fruto de tal processo técnico, os embrides nascerdo com genes diferentes,
frutos de mutagdes em laboratorios e nunca antes vistos.

Do outro lado da moeda, existem casos onde ¢ permitido tratar o ser humano como
meio para atingir um fim, ainda que exista toda a constru¢do da virada kantiana e a
positivacao dos direitos da personalidade no Codigo Realense.

E o caso da prostituigdo, também conhecida como prestagdo de servigos corporais por

profissionais do sexo. Para Maria Lidiane e Roberta Juca:

[...] a prostitui¢do deve ser entendida como uma atividade de prestacdo de servigos
sexuais em favor de uma contraprestagdo pecuniaria, que deve ser analisada como
um fator historico mutavel, pois varias foram as modifica¢des ocorridas com o
tempo, adequando essa atividade as caracteristicas e aos avangos de cada sociedade.
Ela pode acontecer de forma autobnoma, quando a profissional ndo depende de
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ninguém para o exercicio dessa atividade, ou dependente, quando a mulher trabalha
para outrem, podendo haver exploragdo ou ndo.*?’

Enfim, a prostituicio nada mais ¢ do que um negdcio juridico oneroso, onde,
geralmente, ¢ a mulher que presta um servigo corporal para o homem e este, por sua vez,
fornece aquela uma remuneragdo, em dinheiro ou outros bens, como joias. E um contrato
oneroso, sinalagmatico, afinal ambas as partes possuem deveres, consensual, jamais de
adesdo, sobre pena de se figurar como estupro, e de execugao rapida.

Em troca da posse temporaria do corpo da mulher, o homem lhe fornece a propriedade
de um bem movel ou imével. Por se tratar de um contrato consensual, gize-se que ambas as
partes, baseando-se em suas autonomias, estabelecem as cldusulas, no mais das vezes orais.
De todo modo, fato ¢ que a prostituicao ¢ um servigo corporal.

Apesar de todo este contorno contratual e obrigacional, ndo se pode esquecer que a
prostitui¢do vai totalmente contra os principios e regras da virada kantiana. Colocar a mulher
como um meio para um homem atingir um fim (sentir prazer sexual) ¢ uma representacao de
auséncia de eficacia da virada kantiana.

O ser humano, incluindo a mulher que presta servigo corporal, tem uma personalidade,
a qual reclama respeito pelo corpo coletivo e pelo terceiro. Assim, a prostituicdo, em uma
analise a luz da teoria de Kant, ¢ contraria ao pilar de tal virada, porquanto sujeita uma pessoa
como um meio para outra alcancar um fim.

Outra excec¢do ao ser humano ser tratado como um fim ¢ o esporte do boxe. Tratando
sobre 0 MMA, Neto e Luiz Silva discorrem que ele ¢ um esporte que, apesar de ser
regulamentado pelo Estado do Brasil, incluindo com amparo de fomento no tecido
constitucional, gera uma enorme violéncia na salubridade organica do ser humano, de tal
modo que, com frequéncia, se observa excessividade por parte de um lutador; e os autores,
para exemplificarem estas excessividades, escrevem sobre o boxeador que golpeia o
adversario que esta caido, sem potencial para gerar qualquer lesao de grau leve, médio, grave
ou gravissimo.*?

Por causa de lesdes no boxe algumas pessoas até ja morreram. Em 2021, na regido de

Zimbabue, Taurai Zimunya, apos receber um golpe que lhe nocauteou, teve que receber

427 PINHEIRO, Maria Lidiane; JUCA, Roberta Laena Costa. A regulamentagdo da prostituicao e a efetividade
dos direitos fundamentais das profissionais do sexo. Revista Opinido Juridica, n. 11, 2009, p. 250-251.
Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/1861. Acesso em: 04 fev. 2022.
48 NETO, Antonio Carvalho; SILVA, Luiz Henrique B. de Azevedo. Reflexos juridicos da violéncia na pratica
desportiva. Revista Faculdade Montes Belos, v. 5, n. 2, 2012, p. 04-08. Disponivel em:
http://revista.fmb.edu.br/index.php/fmb/article/view/62/57. Acesso em: 06 fev. 2022.

175



servicos médicos, entretanto, apds dois dias de sua entrada no hospital, teve seu oObito
decretado.*”” Houve um nexo de causalidade entre o nocaute e o obito.

O boxe, em suma, ¢ um esporte que ¢ permitido, no Brasil. Apesar de tal regularidade,
¢ um esporte com muita violéncia e que, com frequéncia, cria um quadro grave de lesdes aos
boxeadores.

Além disso, também ¢ um esporte que coloca o ser humano como meio, afinal ¢ o
espetaculo da diminuicao da integridade fisica do ser humano que ¢ o responsavel pela
finalidade de terceiros ganharem pecunia com suas apostas ou se divertirem com os golpes
poderosos.

Ainda que tal esporte coloque o boxeador como um meio para geracdo de um fim, ¢
tolerado pelo ordenamento juridico do Brasil. Estamos diante, mais uma vez, de uma situacao
onde ¢ licito tornar o ser humano como meio para alcance de um fim, ¢ isso.

A bibliografia ndo autorizada ¢ outro caso de tratamento do ser humano como meio
para atingir um fim. Sobre tal espécie de bibliografia, veja-se que existe, no mais das vezes,
uma colisdo entre dois direitos da pessoa: o da protecao de dados pessoais e o da liberdade de
imprensa.

De um lado, existem informagdes que pertencem ao individuo, revelando aspectos
seus intimos e infimos, os quais sdo ocultos para o publico. Também tém dados que revelam
informagdes de interesse publico, como gostos pessoais, vontades e projetos. Cite-se que tanto
os dados sensiveis quanto os ndo sensiveis € os privados e os intimos merecem tutela, de tal
modo que suas protecdes se dardo de diferentes maneiras dependendo do caso concreto (v.g.
ndo se ¢ proporcional e razoavel divulgar o tamanho do pénis de uma pessoa, em uma
bibliografia ndo autorizada. Logo, neste possivel cenario, a liberdade de imprensa deve ceder
ao direito a protecdo de dados).

Dos direitos a privacidade e intimidade ao direito a prote¢do de dados pessoais,
evidente que teve uma ampliagdo de mecanismos de controle de dados para o titular,
conforme j& fora visto. Ainda assim, a protecdo de dados pessoais tem uma caracteristica
idéntica aos direitos a intimidade e privacidade, qual seja: tutelar uma informacgao.

Assim, o titular tem um direito de protecdo em seu rol de informagdes, de tal modo
que, muitas das vezes, sua vontade terd que ser respeitada frente ao desejo de terceiro de

acessa-la e até mesmo tratd-la, como por meio de divulgagdo.
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Por outro lado, tem-se o direito a liberdade de imprensa. Tal direito ¢ tdo relevante na
contemporaneidade que Orwell, em seu livro 1984, destacou: “Quem controla o passado,
controla o futuro. Quem controla o presente, controla o passado”. E que, controlando a midia,
um regime autoritario pode apagar o passado, podendo criar uma meia-verdade, ou seja, uma
mentira que se torna verdade por ndo ser questionada e ser repassada varias vezes para a
coletividade. Joseph Goebbels, antigo ministro de Hitler, ja até defendeu que uma mentira
contada mil vezes torna-se uma verdade.**

Enfim, a liberdade de imprensa ¢ essencial para a manutencdo da democracia. Com
ela, pode-se divulgar informag¢des de uma pessoa, contribuindo para a consolidacdo do
passado e da propria historia. Nadando nestas dguas, Maria Leyser destaca que, em um Estado
Democratico, deve-se assegurar liberdade e livre iniciativa a imprensa, especialmente para
impedir uma prévia ou posterior censura contra fatos.**!

Portanto, quando se estd diante de uma situagdo concreta onde a vida da pessoa sera
divulgada, ainda que sem autorizagdo, se esta diante de um confronto a virada kantiana, uma
vez que tais dados sdo meios para terceiros atingirem seu fim, que € o de sanar a curiosidade,
o de saber sobre a personalidade do titular e o de preservar a propria historia.

Logo, na bibliografia autorizada se usa o combo de dados privados e ndo confidenciais
do individuo (¢, entdo, tornar-lhe um meio) para consolidacdo de trés finalidades: i) sanar
curiosidade alheia, especialmente quando o alvo ¢ muito famoso; ii) saber sobre os atributos
da pessoa; ii1) preservar os fatos, com finco em tentar construir um futuro melhor.

Hé uma tratativa do ser humano como meio para alcance da finalidade de espetaculo, ¢
isso. Tal bibliografia ndo autorizada, inclusive, ¢ permitida pela Republica Federativa do
Brasil.

Por todo o exposto, percebe-se que, no Brasil, existe um artigo que tutela a
personalidade da pessoa, porém, ainda assim, a mesma podera, a depender do caso concreto,
ser tratada como um meio para alcance de uma finalidade. Em termos concretos, o Brasil ¢
signatario da ideologia kantiana, devendo a administracdo publica se guiar pelo principio de
protecao ao individuo. Prova deste seguimento se encontra na parte de personalidade do
codigo civil. Ainda assim, o Brasil permite, em diversos casos, o tratamento do individuo

como um meio.
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Nao se trata de um rompimento total com a teoria kantiana, afinal tém muitos
dispositivos juridicos que alavanca o ser humano como centro de gravitacdo, onde todas as
suas esferas (fisicas, morais, psicologicas, tangiveis e intangiveis) sao tuteladas, ficando livres
de lesdes ou ameagas. Um exemplo ¢ o artigo 13 do CC: “Salvo por exigéncia médica, ¢
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Se estd em uma era onde o individuo merece amplo respaldo de proteg¢ao, onde sua
existéncia tem que ser garantida pela administragdo publica. Passou-se da época juréssica
onde o individuo era invisivel pelo Estado, inaugurando uma etapa onde qualquer fato
juridico tera que ser analisado a luz dos valores do humano. A existéncia deste cenario se
deve pelo impacto das ideologias kantianas, no Brasil.

Para Anderson Schreiber, “os direitos da personalidade consistem em atributos
essenciais da pessoa humana”.**? Pelo simples fato de o individuo pertencer ao género
“Homo” e a espécie “sapiens”, logo pelo simples fato de ser um ser humano, tem que ter sua
existéncia construida com vigas de protecao, enfim, deve-se emaranhar fatos juridicos que
interfiram na livre existéncia do Homo sapiens.

No Brasil, a virada kantiana comegou a exercer uma forte influéncia com a positivagao
da Constitui¢do Federal de 1988. Isto porque, diversas normas constitucionais tutelam o ser
humano (v.g. o Fundamento da Republica ¢ a dignidade da pessoa humana, segundo o art. 1,
III, da C.F.). Neste sentido, o individuo passou a merecer um tratamento especial, consistente
em ser uma finalidade, ndo um meio, como sempre fora tratado na histéria global.

Lorenzoni e Galimberti dissertam:

Outrossim, ¢ possivel notar uma grande influéncia da filosofia kantiana ao valorizar
homem como centro e objeto detentor da razio e da racionalidade. E a partir do
homem e para o homem que existiriam leis que resguardassem a sua dignidade [...].
Ao observar o principio mais importante resguardado pela CF que é o da dignidade
da pessoa humana e portanto, merece maior destaque, este torna-se a base do
ordenamento republicano e democratico no qual a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi constituida, sempre priorizando que o individuo
seja objeto central e tenha garantia de prote¢do.**

E Gilberto Fachetti complementa:

432 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2013, p. 13.

433 LORENZONI, Lara Ferreira; GALIMBERTI, Tatiane Priori. Idealismo e processo: a influéncia de Kant nas
bases do positivismo juridico. Anais do III Congresso de Processo Civil Internacional, 2018, p. 182. Disponivel
em: https://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/article/view/26037. Acesso em: 07 fev. 2022.
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O conteido minimo de Estado de direito indispensavel e indisponivel, que
encontramos, hoje, nos catalogos de direitos fundamentais das nossas constituigdes,
¢ heranga kantiana. [...] Kant oferece importantes contribuigdes para a compreensiao
do atual paradigma do Direito, embasado em uma filosofia dos valores ¢ na
preocupagdo com a correi¢do do Direito a partir de um critério de justica centrado no
ser humano (personalismo ético, humanismo, “biocentrismo”, jushumanizagdo).*3*

De fato, com as linhas ideologicas tragadas por Kant, o ser humano passou a ser visto,
devendo sua existéncia ser concretizada na realidade, sendo respeitada ndo apenas pelo
individuo, contrariando a logica de que o lobo ¢ o lobo do homem, mas também pela
administragao publica social.

Passa o individuo a ser o centro de toda a esfera juridica, sendo o Estado um
interlocutor dos interesses de cada um, devendo levar em consideragdo cada caracteristica
personalissima, em uma mera valorizagdo de que cada ser humano € unico, dotado de
personalidade prépria e, a0 mesmo tempo, universal.

O individuo invisivel se assume como visivel. Enquanto efeito domind, o Estado
social, com seus pilares de valoracdo do ser humano, terd que construir e manter fatos, leis e
atos administrativos que tutelem os sapiens. E tal cenario ndo pode ser negado, afinal é o ser
humano a fonte de todos os fatos juridicos.

Em tempo idéntico, se percebe que, no Brasil, o individuo pode ser tratado como um
meio para um terceiro atingir uma finalidade. Por isso, a Republica Federativa do Brasil adota
um posicionamento de kantianismo relativo, ndo absoluto. Esta linha ideoldgica, por
derradeiro, ¢ adotada porque o Brasil permite o ser humano ser tratado como um meio,
conforme ja visto.

De um lado da moeda, ndo se pode fazer arremesso de andes, vender 6rgaos ou cobrar
aluguel para hospedar um embrido, e, por outro, pode-se ter prostitui¢do, campeonatos de
lutas e até mesmo publicagdes de bibliografias ndo autorizadas. Caso fosse uma teoria
kantiana absoluta, estes trés ultimos itens seriam vedados. Sendo, no Brasil, adotada a teoria
relativa, os trés elementos sdo licitos, ndo sendo restringidos totalmente pela administragao
publica.

Nao se perde totalmente a conexdo com a virada kantiana, pois, ainda que permitidas,
ndo eternizam, em carater universal, o fato juridico do individuo ser tratado como meio.

Esgotados o tempo de cessao do corpo, a batalha corporal e o interesse publico pela obra com

434 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A teoria do direito em Kant: aspectos relevantes e atuais. RILB, v. 2, n. 6,
2016, p. 584-585. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/6/2016_06_0563_0588.pdf. Acesso em:
07 fev. 2022.
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dados personalissimos, por exemplo, ha um retorno ao status quo, de tal modo que o
individuo se torna novamente um fim em si mesmo, ndo um meio.

E reconhecida a possibilidade do ser estar sendo usado como um meio, porém os
efeitos disto cessardo, em algum momento. Finalizado o fato juridico que coloca o ser
humano como meio, o0 mesmo volta ficar tutelado pelo véu da teoria pura de Kant.

Em termos graniticos, no Brasil, adota-se uma teoria de kantianismo relativa,
porquanto, conforme ja verificado acima, o ser humano pode ser tratado como um meio, nao
um fim. Ainda assim, ao se colocar o ser humano como um meio, ora ou outra o efeito disto
cessard, voltando o individuo ficar sobre o véu da teoria pura de Kant, que ¢ a de que o
individuo é um fim, ndo um meio.

E quando o individuo, ao ser tratado como um meio, jamais tem a possibilidade de
novamente se sentir sobre égide da teoria pura de Kant, como no caso do lutador de boxe?.
Mais para frente, ao se abordar a teoria de que o Direito ¢ um instrumento para regularizacao
da sociedade, veremos tal resposta.

Ainda assim, necessario mencionar que, para o presente trabalho, existirdo limites de
aceitabilidade para fazer a despersonalizacdao da personalidade, ou seja, colocar um ser como
meio, ndo um fim. S3o elas: 1) temporariedade de colocar o ser como um meio, ndo um fim —
foi a explanada acima; ii) universalidade da personalidade individual, ainda que um ou mais
individuos estejam sendo tratados como fins; iii) Direito como mecanismo para dar
solidificacdo a sociedade; iv) a despersonalizacdo nao ser distante do que o corpo coletivo
julga como possivel.

Mesmo que tais eventos de submissdo do individuo como meio sejam permitidos, isso
ndo retira da coletividade, de um modo geral, a caracteristica de ter que ser tratada como um
fim, ndo um meio. Nao ¢ porque uma pessoa esta fazendo cessao de seu corpo que os bilhdes
de sapiens perderao também a caracteristica de serem fins em si mesmos, nao meios.

Portanto, ainda que uma pessoa esteja sendo usada como meio, outras bilhdes existem,
sendo submissas a teoria pura de Kant. Com isso, existe um fortalecimento na estrutura
juridica do Estado que consagra que o individuo merece tutela, devendo sua existéncia ser
assegurada para que o mesmo seja valorizado, podendo viver e desenvolver livremente sua
personalidade, livre de embaragos.

Assim, ao se reconhecer, no Brasil, a possibilidade do ser humano ser portador de uma
personalidade, devendo, na medida do possivel, ser tratado como um fim, automaticamente o

Estado se solidifica em prol do humano, balizando seus atos para proteger a existéncia deste.
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Ainda assim, a principal caracteristica que torna licito o kantianismo relativo repousa
no fato da Ciéncia do Direito ter que servir para regular o que acontece na realidade, ou seja,
para que o mundo e suas estruturas funcionem, necessario ¢ que o Direito seja um
instrumento, usado pelo Estado, para permitir suas limitacdes e afloramentos; e, partindo
desta linha, se tem que a virada kantiana relativa torna-se uma teoria adequada a ser seguida.

Sergio Cavalieri Filho destaca que “a criacdo de um direito justo, com efetivo poder
transformador da sociedade, entretanto, ndo ¢ obra apenas do legislador, mas também, e
principalmente, de todos os operadores do direito”.*>> Destas disposi¢des se extrai o seguinte:
O Direito tem um potencial para modificar a realidade, transformando as estruturas sociais da
sociedade, impulsionando ou restringindo e limitado ou declarando que determinados atos e
fatos juridicos podem continuar a existirem.

O direito positivado pelo Estado ¢, de fato, um instrumento que permite a engrenagem
da sociedade, suas pessoas, os habitos e os costumes. Isto porque, ¢ através do Direito que
existe a criagdo de uma norma ou de um principio, sendo uma norma que, ao ser
implementada, gera impactos no impulsionamento da sociedade; ora, o direito ¢ instrumento
de “manutenc¢io ou restabelecimento equilibrado de um sistema”.**

Para Hans Kelsen, o Direito ¢ utilizado para limitar, ampliar ou preservar um
comportamento humano.**’ Logo, no fundo, o Direito ¢ um instrumento para regular a
sociedade, que € um corpo composto pela singularidade de cada pessoa, fisica ou juridica.

Silvio de Salvo Venosa até elenca:

O direito objetivo ¢ constituido por um conjunto de regras destinadas a reger um
grupo social, cujo respeito ¢ garantido pelo Estado (norma agendi). [...] O Direito
busca, portanto, a adequacdo da sociedade, sua melhor convivéncia, embora cada
sistema possa usar métodos diversos. [...] Desse modo, do vulgar ao erudito,
transitamos pelo vocabulo direito com absoluta frequéncia, pois o Direito nunca se
desgarra da vida social, em qualquer de suas acepgdes.*®

Enfim, o desenvolvimento da sociedade esta para o direito, assim como o direito esta
para o desenvolvimento da sociedade. E que o Direito serve como instrumento de regulagdo

da sociedade, permitindo tanto a sua existéncia quanto o seu funcionamento.

435 FILHO, Sergio Cavalieri. Direito, Justica e Sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002, p. 65. Disponivel
em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8 58.pdf. Acesso em: 08 fev.
2022.

436 OLIVEIRA, Robson rocha de. Dos conceitos de regulagdo as suas possibilidades. Saude Soc., v. 23, n. 4,
2014, p. 1201. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/sausoc/a/pkTKqybVIWpgbR6D4V fdwHt/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 08 fev.
2022.

437 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 04.
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Partindo destas constatagdes, ndo poderia o Direito do Estado, no Brasil, ser omisso no
tocante a regularizagdo de alguns casos onde o ser humano seja um meio, ndo um fim. De
fato, existe toda uma construgao teorica que privilegia a esséncia do individuo, devendo este
ser tratado como um fim, em prol de preservacao de sua existéncia. Porém, também existe o
Direito concreto, que tem que estar regularizando o que acontece na realidade, mesmo aquelas
situacdes que fogem ao controle da moralidade e da preservacao do proprio ser, como no caso
do boxe.

O Direito ha de ser pratico, com fortes tentaculos nos pilares de concretude e
integralidade nos efeitos das regulagdes. Logo, ao se levar em consideracdo que existem
diversas agdes humanas que criam a sequela do individuo ser um meio, ndo um fim, o Direito
nao poderia adotar o kantianismo absoluto, sobre pena de ser uma norma sem eficacia, afinal,
ainda que vedasse tais fendmenos de despersonalizagdo, eles continuariam ocorrendo.

Ao que tudo indica, o Direito prefere permitir o ser humano ser tratado como um meio
frente algumas reiteradas condutas da sociedade do que validar a teoria kantiana absoluta, que
consagra que o individuo sempre tera que ser um fim, nunca um meio. Com este seguimento
ideoldgico normativo, automaticamente o Direito admite o risco de uma despersonalizacao
que gera a consequéncia do individuo ndo mais poder ser um fim, tal como na morte pelo
boxe.

E um risco admitido pelo ordenamento juridico, ao que tudo indica.

Ainda assim, os valores advindos da teoria de Kant sdo poderosos, gerando impactos
positivos para cada ente personalissimo. Levando-se em considera¢ao que o ser humano tem
um valor, universal e intrinseco, ndo se poderia tolerar barbaridades contra sua existéncia, tal
como a relativa ao comércio de orgao.

Enquanto efeito domino, sempre que possivel, deve a administracdo publica, em
respeito ao ser humano, um ente que merece amplo respaldo juridico, mitigar os possiveis
danos em decorréncia da despersonalizacdo da personalidade, isto ¢, quando o individuo ¢
tratado como um meio, ndo um fim, o poder publico deve mitigar possiveis riscos para a
existéncia do individuo.

Isto ¢ devido pela influéncia do ideério kantiano, que eleva o ser humano ao centro do
ordenamento juridico ao tentar lhe conferir um tratamento com dignidade. Sobre os impactos

das ideias de Kant, Emanuel Stobbe dispde:

Existir como fim em si mesmo significa existir como fim (e ndo como um mero
meio) em um Reino dos Fins, possuindo uma dignidade (e ndo apenas um preco).
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Existir como fim em si mesmo ¢, assim, existir como um valor absoluto [absoluter
Wert]. Para garantir tal valor absoluto, Kant relaciona a condi¢do de fim em si
mesmo a propria natureza racional [verniinftige Natur] do ser humano — enquanto
sua humanidade, entendida em um sentido ndo antropoldgico (empirico), mas de
uma Metafisica dos Costumes (racional). Tal natureza racional existe como fim em
si mesmo, na medida em que, porque o ser humano possui razio pratica, considerada
sua vontade livre, autonoma, ele deve ser respeitado como fim em si mesmo — e,
portanto, enquanto valor absoluto e consequentemente dotado de dignidade. Que o
ser humano se entende como fim em si mesmo por meio de sua natureza racional,
disso ele tira que todo ser racional (grupo do qual ele proprio faz parte) deve ser
respeitado como fim em si mesmo.**

Com a teoria de Kant exaurindo seus jatos de efeitos, se tem a consequéncia imediata
da preservacgado da existéncia do individuo, sempre que possivel, ser um parametro de baliza a
atuacao da administragdo publica. Portanto, uma vez que existe o ser, de carne e 0sso, o poder
publico tera que lhe tratar com louvor, concretando sua existéncia através de medidas que lhe
assegurem uma vida com a personalidade preservada.

Entdo, nos casos onde ¢ permitida a tratativa do ser como um meio, deve a
administracdo se guiar com politicas que mitiguem danos ao existencialismo do individuo
quando 0 mesmo serve como meio, ndo como fim.

Gize-se que algumas praticas de despersonaliza¢do, ainda que respeitem algum dos
requisitos acima, ndo sao toleraveis pelo ordenamento juridico, afinal sdo consideradas
distantes do limite de toleravel pelo Estado.

No Brasil, o regime de governo ¢ a democracia indireta, onde a vontade do povo ¢
exercida através dos parlamentares eleitos, via sistema proporcional ou majoritario. Assim, no
fundo, a administracdo publica, especialmente na zona legislativa, ¢ mera representacdo do
que ¢ o povo. Enfim, o corpo estatal ¢ um espelho da sociedade.

“Democracia representativa ¢ aquela em que o povo, fonte primaria do poder, elege
representantes, periodicamente, para tomar as decisdes politicas”, de acordo com Paulo
Macedo.**® Em suma, em se tratando de democracia indireta ou representativa (adotada no
Brasil), o legislativo ¢ um espelho do que a sociedade ¢é.

Partindo dai, se tem que pode existir alguma situacdo que coloque o ser humano como
meio, porém tal fato ¢ distante dos valores da sociedade, logo da administracdo publica,

sendo, portanto, intolerdvel, ainda que respeite um ou mais requisitos para a

4% STOBBE, Emanuel Lanzini. Um debate sobre o conceito kantiano de "fim em si mesmo": Um conceito
descritivo ou normativo. Estudos Kantianos, v. 5, n.l, 2017, p. 408. Disponivel em:
https://revistas.marilia.unesp.br/index.php/ek/article/view/7101/4567. Acesso em: 09 fev. 2022.

40 MACEDO, Paulo Sérgio Novais de. Democracia participativa na Constituigdo Brasileira. Revista de
Informagao Legislativa, v. 45, n. 178, 2008, p. 183. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/45/178/ril_v45 nl178 pl81.pdf. Acesso em: 09 fev. 2022.
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despersonalizagio da personalidade. E o caso, por exemplo, da alienagdo de um rim. Ainda
que ndo coloque o individuo em uma posi¢do eterna de ser um meio (sempre ser um objeto
oneroso), ¢ um fato que nao ¢ toleravel pela administragao publica, que ¢ mero espelho da
sociedade.

Vive-se em uma era de poés-positivismo, que, consoante Barroso, ¢ responsavel pela
aproximagao do Direito com o fendmeno da ética, enfim, a administragdo publica ndo mais
esta imune aos valores da sociedade, em realidade ¢ fortemente influencidvel pelo que a

sociedade define como certo e errado.**!

Justamente por isso, o fendmeno de colocar a pessoa como um meio nem sempre €
admitido, porquanto em algumas modalidades se afasta da nog@o de certo ou errado que ¢é
definido pela sociedade, logo pela administracdo publica, ainda que respeite algum dos
requisitos para se proceder com a despersonalizagao.

Exposto todo este contexto, retorna-se ao apontamento do fendmeno do tratamento de
dados pessoais frente a virada kantiana.

Ao estabelecer um contrato eletronico existencial, o individuo fica exposto ao seguinte
tratamento: sua vida privada e nao secreta ¢ alvo de uma varredura, de tal modo que os dados
sdo coletados para, entdo, serem armazenados e utilizados ou compartilhados, geralmente com
indicios de aumento de receita liquida.

Justamente por tal cenario, Zygmunt Bauman descreve que estd havendo uma
transi¢ao ontoldgica na forma de como a pessoa, especialmente a figura do consumidor, se
posiciona no cenario de livre concorréncia e comércio; e, vale ressaltar, isto existe porque a
pessoa estd sendo a propria mercadoria com seus dados pessoais servindo de ativos
econdmicos para movimentagdo da inddstria cujo combustivel é o compartilhamento.**?

Razao assiste ao autor acima. No momento em que o individuo estabelece um contrato
eletronico, ha o seguinte efeito domind: por seus dados pessoais serem rentaveis
economicamente, o titular passa a ser um produto. Enfim, pos fornecer um click dizendo que
“concorda com os termos e servigos”, termos tipicos de qualquer contrato eletronico
existencial, o individuo torna-se uma mercadoria com seus dados pessoais sendo coletados

para servir a industria da intangibilidade.

Para Richter e Slowinski:

441 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
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42 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

184



Access to data — understood as information stored in digital datasets — plays a major
role for individuals’ well-being and societal development.l Data can serve various
purposes: It can be used by companies to optimize internal processes. Companies
can provide data as part of specific products or services, or they can further analyze
the data and use it to derive new knowledge. Especially within the last decade,
higher data storage capacities, faster means of data transmission and more powerful
computing performance have significantly advanced the possibilities of data-driven
innovation. In today’s age of machine learning, significant innovation relies on huge
amounts of training data and therefore on the availability of vast datasets.**

Indo além, os dados também sdo coletados nos contratos eletronicos existenciais,
servindo como meios para fins de empresarios que atuam no ambiente digital, isto &, apos o
procedimento de coleta de informacdo do individuo que estabeleceu aquela espécie de
negdcio juridico, os empresarios os utilizam com fins econdmicos, tal como para promover
fomento de publicidade.

Reconhece, assim, o dado pessoal como pertencente a esfera da personalidade da
pessoa e, a0 mesmo tempo, como um bem econdmico a industria do compartilhamento. Ha
uma pista com duas vias, ¢ isso. Na “ida” o dado pessoal representa o ser, entregando
informacgdes que lhe identificam ou que possam lhe identificar através de técnicas. Na “volta”
o dado pessoal serve como um combustivel a industria do compartilhamento, especialmente
porque serve para fomento de marketing e criacdo de tendéncias no mercado.

Neste caldo, Olivia Enriquez defende: “en la economia digital, la informacion se ha
convertido en moneda de cambio: ha adquirido un valor elevado y permite que distintos
modelos de negocio tengan su sustento en la misma”.*** O dado pessoal, enquanto uma
informagdo, também se insere neste quadro. Isto porque, ao se saber informagdes intimas e
secretas do individuo, por exemplo, o mercado pode lhe direcionar um produto através da
publicidade. E rentivel e vantajoso ao que fornece, com habitualidade, organizacio e
profissionalismo, servi¢o ou produto no mercado digital.

Ao estabelecer um contrato eletronico existencial e fornecer o combo de dados
pessoais, o individuo se assume como um produto para o mercado do compartilhamento
digital, € isso.

Informagdes desde origem racial e genética até as relacionadas a vida sexual ou ao

posicionamento politico, com a aceitacdo “dos termos e das condi¢des” dos contratos

43 RICHTER, Heiko; SLOWINSKI, Peter R. The Data Sharing Economy: On the Emergence of New
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eletronicos existenciais, sdo alvos do tratamento de dados, consistente na coleta,
armazenamento, possiveis tratamentos e, finalmente, o compartilhamento.

E um ciclo que se repete. Primeiro o individuo estabelece um contrato no ambiente
digital, e, pelo simples fato juridico de clicar nos “termos e condi¢des”, tem uma extensa e
agil varredura, por parte do empresario digital, no seu rol de informacdes, sejam elas
sensiveis, ndo sensiveis, privadas ou nio secretas.

Inclusive, a doutrina pondera:

A clickwrap ¢ a uma nova ferramenta usada pelos contratantes [...] para
estabelecimento de um contrato, o de natureza eletronica. Trata-se de uma
ferramenta ndo apenas com diferentes formas, tamanhos e cores, como também
ineficiente para concretizagdo da coleta, do armazenamento e do tratamento de
dados pessoais (objeto secundario) [...]. O contrato eletronico, cujo objeto ¢ o dado
pessoal de consumidor, estd com vicio.*

As palavras acima se aplicam ao contrato eletronico existencial, porquanto o
individuo, ao concordar com os “termos e condi¢des”, fica submisso a ser um produto com
seu combo de dados servindo como ativos a industria do compartilhamento. E, entdo, o
fenomeno do individuo ser um produto com seus dados pessoais tendo valoragdes

econOmicas.

45 COUTO, José Henrique de Oliveira. Planos de existéncia e validade do negocio eletronico para tratamento de
dados pessoais de consumidores por empresarios digitais: analise a luz da clickwrap. In: CALAZA, Tales;
TAVARES, Viviane Ramone (Coords.). Direito civil 5.0: novas teses envolvendo direito e tecnologia.
Uberlandia: LAECC, 2022, p. 217.
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Capitulo I'V: Contrato eletronico existencial e protecio da pessoa: analise a

luz da clickwrap

“Uma existéncia vivida inteiramente em publico, na presenca de outros, torna-se, como diriamos,
Superficial”. (Hannah Arendt)

“O espirito humano precisa prevalecer sobre a tecnologia”. (Albert Einstein)

1 Contrato eletronico existencial

1.1 O dado pessoal enquanto objeto negocial versus a regulagdo da clickwrap para tutela da

pessoa

Quando da celebracdo do contrato eletronico existencial, o individuo torna-se um
produto, afinal seus dados pessoais sdo coletados, armazenados e at¢é mesmo compartilhados,
especialmente para o fomento da economia 4.0. Justamente por isso, Zygmunt Bauman
destaca que o individuo estd sendo uma mercadoria, havendo uma alteragao no quadro de
consumo, consistente no fenomeno do individuo ndo apenas ser consumidor, mas também ser
consumido.*#¢

Razdo assiste para Jeremy Rifkin quando defende que estamos na sociedade do
compartilhamento, sendo os objetos intangiveis os motores de seu abastecimento.*’
Inclusive, a todo momento os dados pessoais das pessoas estdo sendo tratados, com fulcro no
compartilhamento para criagcdo de novas tendéncias no mercado ou fomento de publicidade.

José Couto, em doutrina de direito societario, descreve:

Partindo dai, temos que os empresarios estdo direcionando seus esforgos para
munirem-se com propriedades privadas intangiveis, afinal, por estarem inseridos em
uma sociedade em rede, a informagédo torna-se fator-chave para o desenvolvimento
da industria e do mercado financeiro.*

O empresario que atua na internet, se valendo do consentimento presumido do
individuo quando da celebracdo do contrato eletronico existencial, possui o poder de fazer

tratativa em dado pessoal do aceitante. Isto porque, conforme ja exposto, vive-se em uma era

46 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
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onde a informagdo ¢ fator-chave para o impulso tanto da sociedade do compartilhamento
quanto da economia 4.0. Tendo mais dados, consegue o empresario fazer uma alocag¢do mais
racional de recursos, criar publicidades mais eficientes e lancar produtos ou servigos que
atendam mais os interesses do corpo coletivo, o conglomerado de individuos.**

Na pratica, baseando-se nos moldes de estruturacdo da sociedade, se tem que a maioria
esmagadora de contratagdes eletronicas sdo existenciais, tendo em vista que existem dados
pessoais como objetos. Em termos mais nitidos, fazendo uma observacdo da realidade do
Brasil, ¢ uma regra quase absoluta que o contrato eletronico contenha regras e principios
permitindo o tratamento de dados pessoais, de tal modo que, por isso, ganha a natureza de
existencial.

Ana Rita comenta:

Chegamos agora ao nucleo central desta dissertagdo, que se prolonga pelos capitulos
seguintes: a reflexdo sobre a inser¢do de cldusulas contratuais gerais nos enunciados
apresentados ao utilizador de um site de comércio eletronico que manifeste a
inten¢do de contratar. Normalmente, o utilizador aceita formar o contrato através de
um click num botdo virtual de aceitagdo, que implica a sua submisséo aos termos do
contrato. [...] Os terms of service agreements (TOS) e os click wrap agreements sdo
as formas mais comuns de contratar na Internet. Estes sdo contratos celebrados
exclusivamente “em linha”, numa loja virtual, onde o utilizador se limita a aderir aos
termos que vao surgindo no ecrd.**

Tais matrizes sdo perfeitamente aplicdveis ao contrato eletronico existencial, afinal,
aqui, as clausulas sdo elaboradas unilateralmente pelo empresario, devendo o individuo se
submeter a elas, ndo podendo discutir. Na relacdo de consumo isto estd excessivamente
presente, porquanto, para acessar um objeto ou um servico, o consumidor terd que se
submeter as regras e aos principios estabelecidos unilateralmente pelo empresério que atua na

internet.

49 Tal alocagdo, baseada no uso de informagdes de pessoas, ¢ feita usando o business intelligence,
principalmente. Angeloni e Reis até definem o Business Intelligence: “o conceito de Business Intelligence com o
entendimento de que ¢ Inteligéncia de Negocios ou Inteligéncia Empresarial compde-se de um conjunto de
metodologias de gestdo implementadas através de ferramentas de software, cuja fungdo € proporcionar ganhos
nos processos decisorios gerenciais ¢ da alta administracdo nas organizagdes, baseada na capacidade analitica
das ferramentas que integram em um so6 lugar todas as informagdes necessarias ao processo decisorio. Reforga-se
que o objetivo do Business Intelligence ¢ transformar dados em conhecimento, que suporta o processo decisorio
com o objetivo de gerar vantagens competitivas”’. ANGELONI, Maria T.; REIS, Eduardo S. Business
Intelligence como Tecnologia de Suporte a Definicdo de estratégias para melhoria da qualidade do ensino.
Encontro Nacional de P6s Graduagdo em Administragao, 2006.

40 OLIVEIRA, Ana Rita Simdes de. A contratagdo eletronica: as clausulas contratuais gerais (em especial, nas
transagoes realizadas via Internet) e outros desafios colocados pelo comércio eletronico ao direito dos contratos.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 50. Disponivel
em: https://eg.uc.pt/bitstream/10316/42817/1/Ana%20Rita%200liveira.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.
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Por derradeiro, ao estabelecer um contrato eletronico existencial, o individuo fica
sobre o poder e controle do empresario que atua no corpo digital, uma vez que ndo tem
aptidao concreta para negociar o conteudo, incluindo aquele sobre a sua propria vida privada.

Por ocasido desta situacdo, Meryem Edderouassi destaca:

Toutefois, si la technique de I’acceptation par un simple clic est facile et ne présente
aucune difficulté pour ’internaute, il n’en demeure pas moins que les risques d’une
mauvaise manipulation de la souris ou le manque de maitrise de la technologie sont
susceptibles d’affaiblir la protection du cyber consommateur et de 1’amener a
s’engager sur un contrat qu’il ignore sa portée juridique.*!

Esteja o sujeito na figura do consumidor ou ndo, pelo fato do contrato eletronico
existencial ser celebrado, em regra, através da aceitagdo dos “termos e condi¢des”, em razao
da clickwrap agreements, automaticamente o empresario digital tera a liberdade para realizar
um completo e complexo tratamento nos dados pessoais, tais como: a) podera coletar o e-
mail, o telefone, os comentarios, outras aquisi¢des financeiras, futuras intengdes com base em
anotagdes, endereco, nome, sobrenome e apelido, pessoas proximas, nimero do CPF, data de
aniversario, possiveis preferéncias; b) podera armazenar em banco de dados, com fulcro em
uma futura utilizagdo onerosa; c¢) podera alienar os dados pessoais para terceiros ou até
mesmo fazer uma possivel doagdo; d) pode fazer combinagdes de diversos dados para
fomento de publicidade, marketing, bem como inovagdes no mercado.

Em se tratando de contrato eletronico existencial, o individuo, como regra, faz uma
declaracdo de vontade viciada, afinal adota-se uma teoria de consentimento presumido,
conforme ja verificado. Isto porque, o individuo almeja, no mais das vezes, adquirir um
servico ou um produto, logo € este o objeto a ser alcancado. Mas, pela nio proibi¢ao do
consentimento presumido, acaba o empresario digital conseguindo o poder para coletar os
dados pessoais do individuo que celebrou tal espécie contratual, afinal o mesmo, através de
gestos, deu repetitivos cliques.

Jonathan Obar tem o seguinte entendimento:

Consent is fundamental to legal approaches to privacy online (Federal Trade
Commission [FTC], 1998). Across international contexts (i.e., United States,
Canada, the European Union [EU], and elsewhere) where privacy laws are designed
based on Fair Information Practice Principles (FIPPs), lawful data management
practices are defined, in most cases, as those to which users have consented. This
generally involves data management practices associated with data collection,
organization, use, retention, and disclosure. There are exceptions unique to extreme

41 EDDEROUASSI, Meryem. Le contrat électronique International. Droit. Université Grenoble Alpes, 2017, p.
196.
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legal scenarios, such as disclosure practices involving law enforcement, but for the
most part, consent is a “cornerstone” of privacy law modeled on the FIPPs (see
Office of the Privacy Commissioner of Canada [OPC], 2016). What complicates this
reality is the extent to which users are able to provide consent and the forms of
consent delivered. [...] The clickwrap is a digital prompt that enables the user to
provide or withhold their consent to a policy or set of policies by clicking a button,
checking a box, or completing some other digitally mediated action suggesting “I
agree” or “I don’t agree”. [...] The legal literature addressing clickwraps suggests
that in combination with the availability of full policies elsewhere on the site or app,
clickwraps facilitate an “adhesion contract”. An adhesion contract is presented to
individuals in a take-it-or-leave it manner. [...] What is clear is that as a political
economic mechanism, the clickwrap benefits corporate interests motivated to
maintain the status quo while failing to deliver digital privacy and reputation
protections associated with meaningful engagement in consent processes.*>

Nao ¢ porque a clickwrap agreements, uma caracteristica do contrato eletronico
existencial, ¢ utilizada em larga escala que nao deve ficar imune aos planos de existéncia e
validade da tdbua axiomatica privada, o Codigo Realense. Ora, partindo-se da concepgao de
que o ser, com seu consentimento, ambiciona um produto ou um servigo, ndo que seu dado
pessoal seja um objeto secundario ou primario do negdcio, ha um defeito na escada ponteana.

Falta-se o consentimento valido e livre de vicio para o empresario tratar o dado
pessoal do individuo, é isso. E que a pessoa, quando da celebragio do contrato eletrénico
existencial, quer sanar alguma dificuldade em sua vida particular ou social, ndo colocar sua
vida privada como um palco de espetaculo, logo colocando seu combo de informagdes
personalissimas como objetos do instrumento negocial.

Neste contexto ¢ que o pensamento de Obar merece ser aplaudido. Clickwrap
agreements ¢ o mecanismo do contrato eletronico existencial para a concretizacdo do
consentimento presumido, representando interesses corporativos e falhando na tutela da
intimidade, privacidade e prote¢do de dados pessoais.

E de bom tom enfatizar que o contrato eletrénico existencial nio representa um
consentimento livre de vicios, mas sim uma declaracdo de vontade com defeito. Conforme ja
verificado, quando da sua celebracdo, a pessoa estd com uma inten¢do direcionada para um
sentido, ndo para o sentido de experimentar sua vida privada sendo exposta ao fendmeno de
mercantilizagdo. Por isso, trata-se de mecanismo que representa o interesse empresarial, no
fundo.

Além do mais, tal mecanismo do contrato eletronico existencial ¢ falho no que tange a

protecdo aos dados pessoais. Pelo simples clique, ha a presun¢do de que o individuo consente

42 OBAR, Jonathan A; OELDORF-HIRSCH, Anne. The Clickwrap: A Political Economic Mechanism for
Manufacturing Consent on Social Media. Social Media + Society, v. 4, n. 3, 2018, p. 01-14. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/2056305118784770. Acesso em: 05 mar. 2022.
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para seu rol de dados pessoais sejam tratados, sejam sendo coletados, armazenados ou
compartilhados. A doutrina alemi: “Dabei werden die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
dem potentiellen Vertragspartner im Fenster, in dem der Vertragsabschluss erfolgen soll,
angezeigt und kénnen durch einen Klick angenommen werden”.*>* Ainda assim, nio se pode
perder de vista que na contrata¢do eletronica existe o vicio do consentimento, consistente na
falha do que o individuo quer com o que ocorre na realidade.

Em suma, o contrato eletronico existencial tem como objeto a informagao da pessoa.
Nao ¢ porque tem esta natureza existencial que, na pratica, a pessoa ficara imune aos efeitos
das clausulas contratuais. Em realidade, o que se observa ¢ uma clickwrap, instrumento tipico
de tal espécie contratual, que ¢ responsavel pelo ser humano passar a ter seu rol de dados
pessoais tratados, principalmente para destinacdes economicas.

O contrato eletronico existencial tem um aspecto de adesao, sendo apenas uma parte
(empresario) que estabelece as regras e os principios contratuais. E comum tal contrato
possuir caracteristicas que se afastem do respeito a prote¢do de dados pessoais. Para piorar
este cendrio, como ponderam Anna Ramos e Héctor Valverde, as regras se distanciam da
trilha do respeito a protecdo de dados, especialmente por dois fatores: primeiro, o tempo
necessario para ler as clausulas ¢ grande; segundo, as clausulas sdo dificeis de interpretagdo,
sendo lidas e compreendidas por aqueles com mais acesso a educacio superior.*>*

Quando do estabelecimento do contrato eletronico existencial, se tem que o individuo
tem seu rol de dados pessoais livres para o empresario digital coletar, armazenar e
compartilhar. E um efeito dominé ndo apenas por tal instrumento ser adesivo, como também
pelas regras serem dificeis de interpretacdo racional e serem longas para uma leitura eficiente.
E, indo além, também existe tal cenario porque hé a clickwrap agreements, de tal modo que a
pessoa, por fornecer seu consentimento presumido, gera a permissao para o empresario lhe
tratar como um objeto, um meio, ndo como uma pessoa, um fim.

“A simples atitude de clicar em uma caixa de didlogo e aceitar os Termos de Prestagdo

de Servicos e a Politica de Privacidade evidentemente ndo ¢ algo que possa afirmar pela

433 BOSS, Carina. Verbraucher- und Datenschutz bei Online-Versanddiensten: Automatisierte Einschitzung der
Vertrauenswiirdigkeit durch ein Browser-Add-on. Kassel University, 2015, p. 55.

44 RAMOS, Anna Luiza Salles; SANTANNA, Héctor Valverde. A efetividade do direito 4 informagio adequada
em relacdo aos termos de uso e servigo e politicas de privacidade. Revista de Direito do Consumidor, v. 134, n.
30, 2021, p. 181. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0ad6adc5000001 766151
c19e8tb064d&docguid=19bb9f33099b411eb83ace7cb388538aa&hitguid=I9bb9133099b411eb83ace7cb388538a
a&spos=3&epos=3&td=18&context=29&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 07 mar.
2022.
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concessio do consentimento”, consoante Divino.*> De fato, existe um consentimento
presumido para o tratamento de dados pessoais, afinal o individuo, ao estabelecer o contrato
eletronico existencial, ambiciona adquirir um objeto patrimonial, porém, em decorréncia das
frageis politicas de privacidade, acaba por sofrer um tratamento de dados.

A doutrina:

Em outras palavras, Point and click e click wrap s3o espécies de contratos,
celebrados em meio eletrdnico, por meio dos quais uma das partes assume o
cumprimento de uma prestacdo tdo logo acione ("clica") o botdo que gera a
aceitacdo ("de acordo"). [...] O que se quer ressaltar ¢ a demonstragdo de que os
elementos presentes no point and click agreement e no click and wrap agreement se
amoldam perfeitamente ao elenco de requisitos essenciais dos contratos.*3

Nao se concorda com o referido posicionamento, especialmente quando se trata a
questdo do consentimento frente ao tratamento de dados pessoais no contrato eletronico
existencial. E que a pessoa esta ambicionando adquirir um objeto de contetido patrimonial, em
regra, ndo ter sua vida privada e intima expostas ao tratamento de dados, porém nao importara
porque se aceitou a clickwrap agreements, tida pela lei como expressdo maxima de vontade,
respeitadora de toda a estrutura ponteana.

Em concretos termos, o individuo celebra um contrato eletronico existencial, mas pela
clickwrap e suas frageis politicas de privacidade acaba virando um objeto com seu rol de
dados pessoais sendo tratados. Este fato juridico se deve, importante citar, porque houve um
consentimento presumido, expressado pela clickwrap.

Allyson Haynes firma o entendimento: “Like other online agreements, privacy policies
are more likely to bind consumers if they are entered into via “clickwrap”.*’ Nao so o
consumidor, como também qualquer individuo que estabelece um contrato eletronico
existencial pela clickwrap agreements. Uma verdade ¢ quase que absoluta: ao fornecer o

consentimento presumido, resta-se o individuo com uma violagdo na sua esfera de

455 DIVINO, Sthéfano Bruno Santos. Reflexdes céticas, principioldgicas e econdmicas sobre o consentimento
necessario a coleta e tratamento de dados. Derecho PUCP, n. 83, 2019, p. 606. Disponivel em:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/download/21471/21905/. Acesso em: 07 mar. 2022.
436 NETO, Antonio Rulli. O comércio eletrdnico e as novas formas contratuais: point and click agreement e click
and wrap agreement. Revista De Direito do Consumidor, v. 105, 2016, p. 66-70. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000017{670f1 ca67f4eea
6a&docguid=Ibcef98502d6e11e6aba2010000000000&hitguid=Ibcef98502d6el 1¢6aba2010000000000&spos=8
&epos=8&td=18&context=124&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 07 mar.
2022.

47T HAYNES, Allyson W. Online privacy policies: contracting away control over personal infor- mation?. Penn
State Law Review, Vol. 111, No. 3, 2007, p. 589.
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personalidade, porque o empresario digital realizara um tratamento de dados pessoais, afinal
houve a concordancia dos “termos e condi¢des” — consentimento presumido.

E isto se deve, principalmente, gracas ao clickwrap representar, por forca de lei e nao
da verdadeira declaracao de vontade, um consentimento do individuo com todos os “termos e
condi¢des” do negdcio juridico eletronico existencial. H4 a presuncdo de consentimento até
mesmo para o empresario digital tratar os dados pessoais do humano, independente se o
mesmo ignorava ou ndo a cldusula ou as cldusulas que permite (iam) tal(tais) cendrio(s) de
tratamento(s).

Em linha de entendimento semelhante, Veldzquez Gardeta argumenta:

Las clausulas clickwrap (véase una definicion en Specht vs. Netscape) y
browsewrap agreements responden a una mecanica de funcionamiento muy
extendida y que en ocasiones no ofrece las suficientes garantias para una aceptacion
consciente de todos los compromisos contractuales. [...] Asi, por ejemplo, en el caso
de los contratos, la emisién del consentimiento a través de clausulas del tipo
clickwrap agreement y la dificultad de comprension de los compromisos
contractuales dada la necesidad de avanzar por enlaces (links) a otras paginas web a
las que se remite el contrato pueden evidenciar una situacion de indefension en la

parte contratante mas débil que hay que evitar.*8

O contrato eletronico existencial, cujo objeto basilar ¢ o dado pessoal, tem uma
relagdo fraca com o elemento volitivo, pois a clickwrap, na realidade ontoldgica, nao
representa o consentimento cristalino e livre de vicios. Nao importa, ainda assim, pois a
clickwrap faz parte do consentimento presumido, motivo pelo qual o empresario digital tem
liberdade contratual para coletar, armazenar e compartilhar os dados pessoais.

Ha uma relagdao de vicio no “consentimento” do contrato eletronico existencial ¢ a
clickwrap agreements. Jonathan Obar e Oeldorf-Hirsch entendem que tal vicio € visto em trés
problematicas: 1) clickwrap ndo gera um conhecimento sélido para o individuo sobre as etapas
de consentimento; ii) clickwrap, em que pese ser aceita como fenomeno a celebracao
contratual, ndo valoriza a declaragdo volitiva; ii1) clickwrap ndo incentiva a busca pela
sabedoria das clausulas contratuais, logo desencoraja o consentimento poderoso.**

Enfim, gize-se que o contrato eletronico existencial tem como objeto primordial o rol
de dados pessoais, de tal modo que sem tal objeto ndao ha de cogitar na natureza existencial. E,

indo além, nesta espécie de contratagdo o titular fica hipervulneravel pelo seu consentimento,

4% GARDETA, Juan M. Velasquez. Nuevos Retos Juridicos Planteados por las relaciones de consumo online.
Revista de Direito do Consumidor, v. 84, 2012.

49 OBAR, Jonathan A; OELDORF-HIRSCH, Anne. The Clickwrap: A Political Economic Mechanism for
Manufacturing Consent on Social Media. Social Media + Society, v. 4, n. 3, 2018, p. 01-14. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/2056305118784770. Acesso em: 08 mar. 2022.
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fornecido pela clickwrap, ser presumida, ndo real ou concreta. Esta ¢ a regra. Ao concordar
com os termos e condi¢gdes, onde tem clausula que permite o tratamento de dado pessoal,
automaticamente o individuo passa a ter sua personalidade exposta ao fendmeno de
visibilidade tratativa pelo empresario.

E neste contexto que se insere a necessidade de regulagdo da clickwrap. Frente ao
tratamento de dados pessoais em decorréncia da contratacdo eletronica existencial deve-se

haver um tratamento normativo para a clickwrap.

Sign Up

First Name

Last Name

Email

|_—_| | have read and agree
to the terms of use.

Password

D I have read and agree
to the terms of use.

SIGN UP

Fonte: What Is a Clickwrap Agreement?. Ironclad

O exemplo acima, retirado do portal Ironclad, retrata bem como ¢, hodiernamente, a
clickwrap do contrato eletronico e, por analogia, do contrato eletronico existencial.

O individuo faz uma conta, colocando diversificados dados pessoais, dentre eles: 1)
nome, sobrenome, apelido (geralmente € opcional); ii) endereco de uma ou mais residéncias;
1i1) nimero de telefone celular ou caseiro; iv) enderego eletronico; v) senha (alids, em se
tratando de senhas, diversas pessoas utilizam as mesmas senhas para inumeros sistemas
digitais, como a mesma senha de um banco para acessar um facebook); vi) nimero do cartdo
de crédito, nimero de seguranca e nome do titular (com tais dados, j& ¢ possivel identificar se
a pessoa ¢ de classe rica, por exemplo).

Munido de tais dados preenchidos, no mais das vezes até obrigatorios para a
celebragdo de uma aquisicao financeira ou gratuita, ha aptidao concreta para negociar. Porém,

quando do estabelecimento do referido pacto existe a famosa frase “i have read and agree to
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2 ¢e

the terms of use”, também conhecida como “concordo com os termos ¢ condigdes”, “aceito as
condicdes e as regras”, enfim, diversas sdo as nomenclaturas.

Porém, para celebrar o contrato eletronico faz-se necessario o individuo aceitar tais
“termos e condi¢des”. Em termos concretos, para que o contrato eletronico exista e tenha
validade, em regra, necessario ¢ declarar o consentimento, que ¢ presumido, através da
clickwrap, que ¢ a caixa a ser marcada.

Sobre tais caixas retangulares, que simbolizam a clickwrap, José Couto e Luciana
Zacharias sacramentam que elas “sdo marcadas com cliques do mouse enquanto forma de
aceitacdo ou ndao de um contrato em um negocio juridico eletronico. Além disso, a checkbox
podera assumir diversos formatos, tal como oval, retangular ou redondo”.*° Indo até além,
tais caixas podem ser marcadas pelo touch screen, o que nao descaracteriza uma clickwrap.

Para aceitar os “termos e as condi¢des” o individuo deve, através de seu mouse ou
touch screen, fornecer a declaragdo de vontade presumida. Logo, ha o uso da caixa retangular,
que pode ser de diversos formatos e cores, para manifestar o interno (vontade subjetiva) e o
externo (declaragdo objetiva e concreta da vontade).

E neste cenario que, com frequéncia, se inaugura o contrato eletronico existencial,
porquanto nessas espécies contratuais os “termos e condi¢cdes” ultrapassam o aspecto
patrimonial, repousando também no ambito extrapatrimonial, especificamente com as
clausulas que permitem o tratamento de dados.

Rosane Leal da Silva firma o entendimento de que a pessoa:

Ingressa no site organizado pela empresa (que tanto pode ter estabelecimento fisico
ou somente realizar contratagdes virtuais), interage com os produtos e servigos
disponiveis (usualmente descritos no site € com recursos para a visualizagdo de suas
especificidades) e, em caso de interesse na efetivacdo do contrato, elege a forma de
pagamento e disponibiliza os dados pessoais e bancarios para a consumagao da
operagdo.*¢!

Para a celebragao de um contrato eletronico existencial se faz necessaria a aceitagao
presumida de aderéncia ao combo de direitos e deveres, o que gera, enquanto consequéncia, a
aptiddo concreta do empresario digital tratar os dados pessoais daquele; e isto, ¢ claro, ¢

quando ter clausulas neste sentido.

460 COUTO, José Henrique de Oliveira; COELHO, Luciana Zacharias Gomes Ferreira. A monitoragio eletrénica
e o siléncio do consumidor como manifestagdo de recusa na coleta de dados pessoais. Revista de Direito e as
Novas Tecnologias, v. 10, 2021.

41 SILVA, Rosane Leal da. Contratos eletronicos e a protegdo de dados pessoais do consumidor: didlogo de
fontes entre o codigo de defesa do consumidor ¢ o marco civil da internet. Revista de Direito, Governanga e
Novas Tecnologias, v. 2, n. 1, 2016, p- 78. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/805. Acesso em: 10 mar. 2022.
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E o conjunto de dados pessoais (v.g. e-mail, telefone, nome e apelido, gostos,
preferéncias e tendéncias, endereco, profissdo, numeros de documentos de identidade,
principalmente o CPF e o RG) que faz o contrato ser eletronico existencial. Tendo a
possibilidade, por parte do empresario digital, de fazer o tratamento de um ou mais dados
pessoais, sejam eles sensiveis ou ndo, secretos ou ndo, ha uma contratacdo eletronica
existencial.

A doutrina: “Los contratos de clickwrap son consensuales y, por tanto, bastara con la
coincidencia de voluntades para su perfeccion. La forma es, entonces, libre. Lo nico serd que
en estos casos el contrato debera ser probado por medios alternativos al papel y a la firma”.4¢2
Entretanto, observando mais afundo o que ¢ a clickwrap e como ela se posiciona junto com o
contrato eletronico existencial, perceptivel ¢ que ela nao necessariamente representa uma
verdadeira concordancia com os “termos e condi¢des”. Com frequéncia, a pessoa ambiciona
ter dominio em um bem ou em um servico, entretanto, pelo fato juridico de fornecer uma série
de cliques, acaba se tornando um objeto com suas informagdes particulares sendo tratadas.

Desvirtua-se a declaracao volitiva, € isso.

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais destaca em seu art. 7, I, que o tratamento
de dados pessoais requer um consentimento; e, indo além, o artigo oitavo pondera que ¢
necessario, para aquilo, um consentimento sem estar viciado, logo sem ignorancia, erro, dolo,
coacao fisica ou moral.

O que se observa quando da celebragdo do contrato eletronico existencial ¢ um
desrespeito a ambos artigos (7, I, e 8), pois o individuo, no mais das vezes, esta fornecendo
sua vontade livre de vicios para se munir com um produto ou fazer uso dum servigo, ndo ter
informagdes de sua personalidade sendo alvos de tratamentos.

Para tratamento de dado, Bruno Miragem, banhando-se na LGPD, comenta:

Sdo requisitos substanciais os que digam respeito a qualidade do consentimento.
Conhecimento e compreensdo por aquele de quem se requer o consentimento sao
elementos essenciais para sua configuragdo. Dai o sentido de que se trate de uma
manifestacdo de vontade livre — significa dizer, isenta de pressdes ou ameagas
diretas ou indiretas que contaminem a decisdo [...]. Exige-se também que seja uma
manifestagdo de vontade informada. [...] Por fim, a lei define que a manifestagéo
deve ser inequivoca. Assume o sentido de que o consentimento, quando expresso

462 NAVAS, Adriana Acufia; ESQUIVEL, Eugenio Cordero. Los contratos de shrinkwrap, clickwrap y
browsewrap: Un enfoque desde la perspectiva del Derecho del Consumidor. Universidad de Costa Rica, 2014, p.
117. Disponivel em: https:/iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-manager/2017/06/Los-contratos-de-
shrinkwrap-clickwrap-y-browsewrap-Un-enfoque-desde-la-perspectiva-del-Derecho-del-Consumidor.pdf.
Acesso em: 10 mar. 2022.
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[...], deve ser compreendido por ele como tal. Visa-se impedir a manipulacdo da
vontade daquele do titular dos dados.*%

Na pratica, a clickwrap da contratacdo eletronica existencial desencontra os quatro
pilares do consentimento para tratamento de dados, que sdo: vontade deve ser informada,
inequivoca, pura e consciente. £ que o sapiens estd buscando um rumo, porém seu
consentimento presumido gera a aptidao concreta do empresario de lhe tolher informacgdes do
campo da personalidade.

Fornecendo o click ou aceitando os termos e condicdes, dados desde gostos, vontades,
preferéncias até aqueles que dizem respeito ao ambito secreto, que nao tem interesse publico,
estao sujeitos ao tratamento. Um dado pessoal revela um conteudo, um fato ou um evento de
uma pessoa. £ uma informagio que estd atrelada a personalidade. Sendo assim, o dado
pessoal, por ser coletado em contratagdo existencial eletronica, faz com que o empresario
digital tenha uma sabedoria mais plena sobre a pessoa.

E nesta trajetoria que se deve prezar pela valorizagio de que a liberdade e a
responsabilidade sdo insepardveis. Ora, apds estabelecer a contratagdo eletronica de natureza
existencial, o individuo ficard sobre o “microscopio” do que estd com suas informagdes, o
empresario digital ou terceiros que fizerem posse ou terem a propriedade. Tera que ter o
empresario, entdo, uma responsabilidade elevada, afinal ¢ a vida privada de uma pessoa que
estd sofrendo tratativa, ndo uma coisa qualquer.

Verbicado e Martins, inclusive, entendem que existe um impasse a pessoa em
decorréncia da nova forma de contratar no ambiente online, qual seja: por ser um negdcio de
adesdo, onde as cldusulas sdo elaboradas unilateralmente, o individuo tera que aceitar, ou nao,
para adquirir um produto ou um servi¢o, ndo tendo o poder-escolha de refazer ou discutir um
conteudo; e € por este cenario que existe uma violacao ao sistema de protecao de dados, afinal
a clickwrap ¢ tida como um consentimento expresso e cristalizado de todos os termos e
condigdes (incluindo aqueles que permitem a despersonalizagdo da personalidade), o que,

como ja se observou, nio corresponde a verdade absoluta.*¢*

463 MIRAGEM, Bruno. A lei geral de protegio de dados pessoais (Lei 13.709/2018) e o direito do consumidor.
Revista dos Tribunais, V. 1009, 2019, p- 191-192. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=10ad82d9a0000017f722ee6c4d3d1e
0c0&docguid=I15a84330d0a911e991f7010000000000&hitguid=I115a84330d0a911e991f7010000000000&spos=
2&epos=2&td=4000&context=12&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 mar.
2022.

464 VERBICADO, Dennis; MARTINS, Ana Paula Pereira. A contratagdo eletronica de aplicativos virtuais no
Brasil e a nova dimensdo da privacidade do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 116, 2018, p. 372.
Disponivel em:
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A consequéncia imediata deste cendrio ¢ visivel na protecdo de dados pessoais.
Informacgdes personalissimas sensiveis € ndo, em uma oOtica de andlise do caso concreto,
conforme ja se verificou no capitulo III, se tornam objetos valiosos. Sejam dados genéticos,
biométricos, de satde ou financeiros ou simples e-mail’s, telefones e enderecos, pelo fato de
ter utilizado da clickwrap, tipico da contratacdo eletronica existencial, o individuo fica
exposto ao fendmeno de tratamento de dados pessoais.

Guilherme Magalhdes Martins leciona que “os dados pessoais se destacam cada vez
mais como um ativo na economia da informacdo, com a inteligéncia gerada pela ciéncia
mercadologica”.*®> Esta logistica é aplicavel na contratagio eletronica existencial. Isto ¢ facil
de notar, bastando uma anélise de como a “concordancia com os termos e condi¢des” vai
muito além da aquisi¢do de um objeto ou de um servigo, repousando também na esfera da
vida privada.

Quando da celebracdo do contrato eletronico existencial o individuo fica exposto ao
fendomeno de ser um objeto, porque seus dados pessoais poderdo ser tratados pelo empresario
que atua na internet. Por forca ndo do consentimento e sim de outros elementos, como as
frageis politicas da privacidade e a auséncia de uma regulamentagao, o evento do clique gera
a permissdo do empresario de tratar os dados pessoais do aceitante.

Em submarino.com.br, para adquirir produto ou um servigo ¢ necessario fazer a
cessdo, através da clickwrap, de alguns dados pessoais, dentre eles: “nome, CPF, enderego, e-
mail e data de nascimento” 6

Consultando a sessdao de politica e privacidade da submarino.com.br, tem o seguinte

topico: “por que solicitamos seus dados pessoais?”. Nele constam que tais dados sdo

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=10ad82d9b0000017f724ad1d15195
b485&docguid=I1ca4b4970396211e8b422010000000000&hitguid=Ica4b4970396211e8b422010000000000&spo
s=7&epos=7&td=18&context=121&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 mar.
2022.

465 MARTINS, Guilherme Magalhdes. A lei geral de prote¢do de dados pessoais (Lei 13.709/2018) e a sua
principiologia. =~ Revista ~ dos  Tribunais, v. 1027, 2021, p. 206. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017f740f21£022389
539&docguid=I112030af0aa3511eb9991d2e7d2bebfa9&hitguid=I112030af0aa3511eb9991d2e7d2bebfa9&spos=1
4&epos=14&td=4000&context=12&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 mar.
2022.

466 MILAGRES, Marcelo de Oliveira; GONCALVES, Thatiane Rabelo. A despersonalizacio na contratagio
eletronica: a realidade dos contratos de fato. Revista de Direito do Consumidor, v. 117, 2018, p. 492. Disponivel
em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017f742¢59912270a
789&docguid=12390059060ad11e89352010000000000&hitguid=12390059060ad11¢89352010000000000&spos
=7&epos=7&td=9&context=145&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 mar.
2022.
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«,

coletados para os seguintes tratamentos: entregar os produtos adquiridos ou o servigo
contratado; - otimizar sua interagdo conosco; - garantir a seguranca do site, de seu aplicativo e
dos dados que processa; - informar o Cliente sobre as ofertas e divulgar os nossos servicos; -
cumprir obrigagdes legais; - fins administrativos e de gestdo. O fornecimento dos dados
permite: - entregar os produtos ou servicos adquiridos; - realizar o processo de troca ou
devolugdo de produtos, dentro do prazo estabelecido pelo CDC (Coédigo de Defesa do
Consumidor); - enviar atualizagdes sobre o status do pedido e comunicagdes de servigos; -
enviar brindes ou oferecer beneficios; - coordenar com parceiros a entrega ou disponibiliza¢ao
de servigos; - prestar servicos adequados as necessidades do Cliente; - melhorar a experiéncia
de compra dos clientes no Submarino; - fazer analises e pesquisas de mercado; - manter o
Cliente informado sobre os produtos e servi¢os que oferecemos; - executar publicidade online
direcionada; - prevenir, detectar e investigar atividades que estejam em desacordo com o
nosso Codigo de Conduta ou que sejam proibidas ou ilegais; - melhorar nosso website,
produtos e servigos.”*’

E um exemplo de contratagdo eletrénica existencial. Existem diversas outras.

Na amazon.com.br, tal cendrio se repete, porque, para celebracdo desta espécie de
contratacdo, o individuo terd os seguintes dados coletados: “o endereco do protocolo de
internet (IP) usado para conectar o seu computador a internet; login, endereco de e-mail, e
senha; a localizagdo de seu dispositivo ou computador; informac¢des de interagdo com o
conteado como, por exemplo, downloads de conteudo, streams, dados de reproducao,
incluindo duragao e nuimero de streams e downloads simultaneos, ¢ dados de rede para
qualidade de streaming e download, incluindo informagdes sobre seu provedor de servigo de
internet; métricas de dispositivos como quando o dispositivo estd em uso, uso de aplicativos,
dados de conectividade e quaisquer erros ou eventos de falha; métricas de Servicos da
Amazon (por exemplo, ocorréncias de erros técnicos, suas interagdes com recursos €
conteudos de servicos, suas preferéncias de configuragdo e informagdes de backup,
localizagdo de um dispositivo com aplicativo aberto, informagdes sobre imagens e arquivos
carregados, tais como nome do arquivo, datas, horarios e localizacdo de suas imagens);
configuragdes de versdes e fusos horarios; historico de uso conteudo e de compras, que
algumas vezes agregamos a informagdes similares de outros clientes para criar recursos como

Mais vendidos; o clickstream (fluxo de cliques) completo de URLs (Uniform Resource

Locators) para, através e a partir do nosso web site incluindo data e horario; produtos e

467 Para mais informagdes, ver o seguinte: https://www.submarino.com.br/landingpage/politica-de-privacidade.

Acesso em: 10 mar. 2022.
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conteudos visualizados ou buscados por vocé; tempos de resposta de paginas, erros de
download, tempo de visita em certas paginas e informagdes de interagdo com a pagina (como
rolagens, cliques ¢ movimentos do mouse); ¢ numeros de telefone usados para ligar para o
ntimero do nosso Servico de Atendimento ao Cliente”. 68

Piorando tal cenario, veja-se que a Amazon usa os dados das pessoas para as seguintes

operacoes:

a) “Compra e entrega de produtos e servigos: Usamos suas informagdes pessoais para
receber e organizar pedidos, entregar produtos e servigos, processar pagamentos e
nos comunicar com vocé sobre pedidos, produtos, servicos e ofertas
promocionais”.

b) “Fornecimento, corre¢do e¢ melhoria de Servicos da Amazon: Usamos suas
informagdes pessoais para oferecer funcionalidades, analisar desempenhos,
corrigir erros e melhorar a usabilidade e a efetividade dos Servicos da Amazon”.

c) “Recomendagdes e personalizacdo: Usamos suas informacdes pessoais para
recomendar funcionalidades/recursos, produtos e servicos que podem ser de seu
interesse, identificar suas preferéncias, e personalizar sua experiéncia com o0s
Servi¢os da Amazon”.

d) “Servicos de voz, imagem e camera: Quando vocé€ usa nossos servicos de voz,
imagem ou camera, processamos os dados de sua voz, imagem, videos e outras
informacdes pessoais para responder as suas duvidas, prestar os servigos
solicitados para vocé e melhorar nossos servigos”.

e) “Cumprimento de obrigacdes legais: Em alguns casos, coletamos e usamos suas
informacdes pessoais para cumprir com leis. Por exemplo, coletamos de
vendedores informacdes sobre o local do estabelecimento e as informacdes da
conta bancaria para verificacdo de identidade e outros fins”.

f) “Comunicacdo com vocé: Usamos suas informagdes pessoais para nos
comunicarmos com voc€ com relagdo aos Servicos da Amazon por diferentes
canais (por exemplo, telefone, e-mail, chat)”.

g) “Publicidade: Usamos suas informacdes pessoais para exibir anuncios baseados

em interesses sobre recursos, produtos e servicos que possam ser do seu interesse.

408 Ver mais sobre a politica de privacidade em:
https://www.amazon.com.br/gp/help/customer/display.html?nodeld=201909010. Acesso em: 10 mar. 2022.
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No6s ndo usamos informagdes que identificam vocé diretamente para mostrar
anuncios baseados em interesse”.

h) “Prevencdao de fraude e riscos de crédito: Tratamos informagdes pessoais para
impedir e detectar fraude e abuso a fim de proteger a seguranca de nossos clientes,
da Amazon e de terceiros. Também podemos usar métodos de score/avaliagdo para
avaliar e administrar os riscos de crédito”.

1) “Finalidades para as quais pedimos seu consentimento. Também podemos pedir o
seu consentimento para tratar suas informacdes pessoais para uma finalidade
especifica que comunicarmos a vocé€. Quando vocé concorda com o tratamento de
suas informagdes pessoais para uma finalidade especifica, vocé pode revogar o seu
consentimento a qualquer momento e nos pararemos de tratar seus dados para essa

finalidade especifica”.

Como se ndo bastasse, ainda ha a possibilidade de o individuo ter seu rol de dados
pessoais tratados pelo empresario digital que estd lhe fornecendo diretamente o contrato
eletronico de natureza existencial. Neste caso, além da plataforma digital, como Amazon e
submarino, o empresario digital que usa daquela também tera a aptidao de fazer uma série de
tratamento nos dados pessoais, especialmente as que versem sobre reproducdo,
compartilhamento, monitoramento, coleta, difusdo e processamento.

“Nesta roda viva tecnologica dos dados pessoais, tecnologias cada vez mais invasivas
sao utilizadas para extrair e analisar padrdes de comportamentos online e estas informagdes
passam a constituir a base de diversas atividades empresariais”, segundo Jordan Oliveira e
Lorena Abbas.*® E a mesma légica para a contratagdo eletronica existencial, cuja tecnologia
de clickwrap permite ao empresario digital ter, com facilidade, ndo apenas o acesso aos dados
pessoais do aceitante, como também a disponibilidade para trata-los.

O dado pessoal ¢ um objeto do contrato eletronico existencial, podendo ser tratado
quando da celebragdo do negdcio eletronico com natureza existencial. Isto porque, para a
esfera juridica, o simples fato de o individuo fornecer repetitivos cliques gera a presuncao de
aceitacao efetiva com todas as regras e principios, o que, observando a realidade, vai contra a
realidade, onde, muitas das vezes, sequer ha consciéncia sobre um extenso tratamento nas

informagdes privadas.

49 OLIVEIRA, Jordan Vinicius de; SILVA, Lorena Abbas da. Cookies de navegador e historia da internet:
desafios a lei brasileira de prote¢do de dados pessoais. Revista de Estudos Juridicos UNESP, v. 22, n. 36, 2018,
p.- 313. Disponivel em: https:/periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/2767.
Acesso em: 11 mar. 2022.
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Frente a tal cenario ¢ que se deve prezar pela regulamentagdo juridica da clickwrap,
afinal ¢ um instrumento que vai em desencontro com a trilha de valoracdo do individuo pelo
seu direito fundamental a protecdo de dados pessoais, inclusive com sede no tecido
constitucional.

Vejamos abaixo um modelo de clickwrap regulamentada, que deveria ser intrinseca ao

contrato eletronico existencial, e que auxiliaria na prote¢do do rol de dados pessoais.

Dos termos e condicoes:

1 Do objeto do contrato:

1.1 Trata-se de contrato eletronico para a aquisi¢ao, durante 12 meses, do aplicativo de musica “X”.

1.2 Os dias, para finalidades de extingdo contratual, sao corridos, nao uteis.

2 Da politica de privacidade e protegédo de dados:

2.1 Fornecendo o consentimento através da clickwrap, podera o empresario digital coletar os dados
pessoais do aceitante.

2.2 O compartilhamento dos dados pessoais podera ser feito com consentimento licido.

2.3 Em qualquer momento podera o titular requerer a exclusao de seu dado pessoal do banco de dado,
bem como parar com outros tratamentos.

[ Concordo com os termos e condigdes do objeto contratual.

[J  Permito que o empresario digital, direta ou indiretamente pela plataforma, colete os dados pessoais
descritos na secao “Da politica de privacidade e prote¢ao de dados™.

(] Aceito o compartilhamento do meu rol de dados pessoais, inclusive para finalidades comerciais.

VOLTAR ACEITO DECLINIO

Ao invés de fornecer apenas um clique nos “termos e condi¢des”, criando o
consentimento presumido, nao efetivo e real, de que esta anuente até mesmo com seu rol de
dados pessoais serem tratados, devem ser aplicados, por exemplo, modelos onde exista a
possibilidade mais ampla do individuo ter uma autonomia sobre o que poderd, ou ndo, e qual
serd o limite para um tratamento em sua vida personalissima.

No exemplo acima ndo apenas se exige um clique no mouse, porém trés.

Um clique ¢ destinado a contratacio do objeto ambicionado pelo individuo de
imediato, que ¢ um produto ou um servigo. Neste ponto, at¢ mesmo tém defeitos e vicios no
consentimento. Nao ¢ porque a pessoa estd querendo adquirir um bem ou um servico que,
através da clickwrap, ndo existirao vicios.

Relembra-se do julgamento, pelo tribunal de apelacao dos Estados Unidos, do caso
“Specht v. Netscape Communications Corp.”. Aqui, os contratantes adquiriram um programa
de computador e, posteriormente, souberam que suas navegagdes estavam sendo responsaveis

por transmissdes em dados pessoais dos usudrios. E nesta situacdo que houve um
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litisconsorcio ativo, onde os demandantes alegaram violagdo a vida privada. Em sede de
contestacdo, a empresa alegou que os individuos tinham concordado com as regras e os
principios contratuais, incluindo sobre a possibilidade de uma restricao na esfera de protecao
ao ambito particular — esta concordancia, argumentaram, foi pelo clickwrap. Diante da
sentenca favoravel para os demandantes, a pessoa juridica moveu a famosa apelagdo. O
tribunal distrital dos Estados Unidos confirmou a sentenga, enfatizando que um click ndo
representa necessariamente uma concordancia com todas as regras do negocio, especialmente
quando o aceitante ndo esta ciente, com clareza, dos termos.*”°

Em nitido resumo, nem mesmo quando se trata do objeto patrimonial a clickwrap
representa uma declaragdo volitiva pura, podendo conter vicios visiveis e grosseiros para
exalar o querer do agente, como no caso acima.

No exemplo acima o segundo click representa a concordancia do individuo para o
proponente tratar seus dados pessoais. Desta disposi¢do merecem algumas observagdes
relevantes.

O tratamento ndo abrangera o compartilhamento, restringindo-se mais nas operagdes
que podem ser feitas pelo proprio empresario digital que coletou as informagdes
personalissimas. Ainda assim, ndo perde a esséncia de ser um tratamento de dados.
Confirmando isso, o artigo 5, X, da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, pondera que a
coleta ¢ uma espécie de tratamento.

Ao permitir que o empresario digital colete seus dados pessoais, presumivel também ¢
a concordancia com operagdes acessorias, dentre elas: classificacdo nao discriminatodria (v.g.
colocar dados genéticos em uma pasta e dados de renda em outra. E uma exemplificagdo de
possivel classificacdo), acesso (se foi coletado, significa que poderd ser acessado pelo que
coletou, o empresario que atua na internet. Para isso, poderda impor senhas e até mesmo
assinaturas eletronicas), elimina¢do (ndo ¢ apenas o titular que podera solicitar a exclusao,
podendo tal fato ser realizado pelo proprio empresério. Por exemplo, um dado sobre uma
renda anual de 10 anos atrds ndo ¢ tdo interessante, podendo ser excluido pelo que coletou) e
armazenamento.

Logo, baseando-se no exemplo acima, se tem que a segunda clickwrap representa um
consentimento para a coleta dos dados pessoais, ndo o compartilhamento. Também representa
um consentimento implicito de que o empresario digital podera fazer classificagdo, acessar,

eliminar, excluir, arquivar ou armazena-los.

470 Sobre o presente caso, ver: https://law.unlv.edu/faculty/rowley/Specht.pdf. Acesso em: 11 mar. 2022.
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Trocando em miudos, o segundo clique representa ndo apenas a concordancia do
individuo com seu rol de informacdes serem coletadas, sejam elas sensiveis ou ndo,
representando também a aceitagdo de outros tratamentos, como exclusao, classificagdo nao
discriminatoria, acesso € arquivamento.

E implicito que, tendo os dados pessoais, o empresario digital podera exclui-los,
classifica-los, acessa-los ou arquiva-los. Se toda acdo hd uma reagdo, toda coleta terd um
tratamento interno, seja ele simples, como o acesso por senha, ou complexo, como o
arquivamento em nuvem com acesso por assinatura eletronica.

Uma segunda observacdo merece prosperar.

Neste modelo de contratagdo eletronica existencial existe, de fato, uma maior
valorag¢ao no consentimento do individuo, afinal seu click representard, de fato, uma aceitagao
com a coleta, nao sendo mais presumida. H4 uma aceitagdo, expressada pela clickwrap, com o
tratamento de dados pessoais de coleta, € isso.

O individuo, ap6s fazer a leitura da alinea ou de outra semelhante, porém que respeite
o dever de informacao e lealdade, poderd marcar a caixa retangular. Com isso, cria-se para o
empresario digital a aptidao concreta para realizar o tratamento no dado pessoal do aceitante,
ou melhor, consegue a aptidao para acessa-lo, armazena-lo, exclui-lo e até mesmo classifica-
lo, desde que ndo seja de modo discriminatdrio ou ofensivo a existéncia do titular.

Rosana da Silva comenta:

O acordo de vontades, indispensavel para a formagdo da relacdo contratual, se
expressa de um lado pela oferta e de outro pela aceitagdo. Sdo esses dois os
elementos indispensaveis para a formacdo dos contratos. A oferta ou proposta é a
declaragdo de vontade, dirigida de uma pessoa a outra, por meio da qual a primeira
manifesta a sua intengdo de se vincular, caso a outra parte aceite. E ela a declaragio
unilateral de vontade oriunda do proponente. Tem por caracteristica vincular aquele
que a formula, salvo se o contrario resultar dos proprios termos da proposta, da
natureza do negocio ou das circunstancias do caso concreto. Posto ser vinculante,
deve conter todos os elementos essenciais do negocio juridico proposto, de forma
que deve ser séria, completa, precisa e inequivoca. [...] Aceitagdo ¢ a manifestagdo
de vontade por parte do oblato - levada a efeito dentro de determinado prazo - em
aderir a oferta feita pelo policitante, em todos os seus termos, por meio da qual se
tem por concluido o contrato, caso chegue oportunamente ao conhecimento deste
ultimo 47!

471 SILVA, Rosana Ribeiro da. A teoria geral dos contratos € os contratos eletrdnicos. Revista de Direito
Privado, V. 08, 2001, p. 201. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017f791a92¢3fa8a8
be0&docguid=193173d80f25511dfab6£010000000000&hitguid=193173d80125511dfab6f010000000000&spos=2
1&epos=21&td=2197 &context=12&crumb-action=append&crumb-
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Em se tratando do contrato eletronico existencial, o acordo de vontades se vincula
através da oferta, desde que ndo exista termo permitindo a retratagdo, e da aceitagdo, em sua
modalidade de repetitivos cliques nas caixas retangulares ou de outros formatos. Este acordo
de vontades, por derradeiro, diz respeito ao objeto primdrio e imediato que o ser tem a
inten¢do de ter dominio.

A aceitagdo dos “termos e condigdes” deve ser relacionada com os objetos
patrimoniais (bens ou servigos), ndo com as informag¢des da vida privada. Sdo dois itens
totalmente distintos, primeiro porque o objeto ou o servico ¢ o que a declaragdo volitiva
almeja, segundo porque, tendo a vontade direcionamento para aquele objeto, terd o ser uma
confianga de que as cldusulas se restringem apenas a isso.

Quando da aceitacao, por gestos de cliques, dos “termos e condi¢des”, o individuo tem
a confianca de que as regras e os principios estao direcionados para o objeto que visa adquirir,
o produto ou o servico. Hodiernamente, na pratica, tais “termos e condi¢des” se referem além
dos objetos ambicionados primordialmente, atingindo a vida privada. Justamente por isso, a

doutrina dispara:

Os dados pessoais sensiveis, enquanto informagdes [...] que revelam aspectos
intimos e infimos, bem como os aspectos fisicos, morais e psiquicos, sdo objetos dos
seguintes tratamentos, por parte dos empresarios que atuam na internet: coleta,
armazenamento ¢ compartilhamento. Este fendmeno ocorre porque [...],
estabelecer um contrato eletronico pela clickwrap, concede, para o empresario
digital, uma equivocada permissdo para que suas informacdes personalissimas
sensiveis sejam tratadas. Tal fato juridico tem existéncia pelo click na clickwrap, por
parte do sujeito [...], representar um negdcio juridico com dois objetos, sendo um
pessoal (dados) e outro econdmico (contratagdo de produto ou servi¢o). O ser, na
maioria das vezes, almeja adquirir um produto ou servico, ndo ter seus dados
pessoais sensiveis sendo objetos de negdcios juridicos eletronicos. Ao celebrar um
contrato a distancia pelo click no mouse, portanto, [...] estd visando contratar um
bem ou um servi¢o, porém, automaticamente, acaba concedendo, por forca da
dualidade dos objetos de tal negdcio juridico, ndo do consentimento inequivoco, a
permissdo ao empresario digital para tratar suas informagdes vulneraveis.*’?

Em se tratando de um contrato eletronico existencial, portanto, o segundo clique
servira como instrumento de maior proje¢do individual, porquanto representard um
consentimento concreto com o tratamento de coleta. As informacdes personalissimas

representam os aspectos fisicos, morais e psicoldgicos e os fatos e atos do ser, de tal modo

472 COUTO, José Henrique de Oliveira. Auséncia de consentimento esclarecido do consumidor para tratamento
de dados pessoais sensiveis: abordagem a luz da clickwrap. II Congresso Internacional de Direito e Inteligéncia
Artificial, 2021, 84. Disponivel em:
http://site.conpedi.org. br/pubhcacoes/b3vv7r7g/xb852780/2J1yN60V3CQthA6 pdf. Acesso em: 12 mar. 2022.
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que um segundo consentimento, para a coleta de dados, sera apto a concretizar uma valoracao
da autonomia da vontade.

No fundo, o segundo clique, nos moldes do modelo acima, representa uma valorizagao
na propria existéncia do individuo. A pessoa existe, sendo dotada de uma personalidade inica
e, a0 mesmo tempo, oponivel erga omnes, com fulcro na sua dignidade, um vetor de qualquer
acdo humana e contratual. H4 tal valorizagdo na prépria pessoa porque o segundo clique
reconhece que a mesma tem uma autonomia, sendo um ser que tem a aptidao para escolher
“X” ou “Y” sobre sua vida privada ser alvo de uma extragao ou coleta.

Com precisdo cirtrgica, fornecendo a declaracdo volitiva para seus dados pessoais,
sensiveis ou ndo, serem coletados e, implicitamente, serem alvos de outros tratamentos no
ambito interno do arranjo empresarial, ha uma valorizagcdo na autonomia existencial e na
volitividade do titular.

Este segundo clique vai em encontro com a Lei Geral de Prote¢do de Dados pessoais,

que destaca:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hipoteses: I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: XII - consentimento: manifestagdo livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada;

Na contratagdo eletronica existencial o consentimento livre, informado e inequivoco ¢
expressado apenas quando ha, de fato, a possibilidade de o individuo ter sabedoria de que suas
informagdes personalissimas serdo tratadas, bem como quando ha possibilidade de recusar a
coleta.

Com este segundo clique, o consentimento livre, informado e inequivoco, exigido pela
Lei Geral de Protecao de Dados pessoais para o tratamento de coleta, seria respeitado. Lendo
o texto sobre a permissdo de coleta de dados pessoais, o individuo teria a consciéncia de que
seu rol de dados pessoais poderia ser coletado, logo poderia ser acessado, armazenado,
classificado, pelo que fez tal procedimento.

Francisco Amaral, com precisdo cirurgica, comenta:

A autonomia privada ¢ o poder que os particulares t€ém de regular, pelo exercicio de
sua propria vontade, as relagdes que participam, estabelecendo-lhe o contetido de
sua propria vontade, as relagdes que participam, estabelecendo-lhe o contetido e a
respectiva disciplina juridica.*’3

473 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 348.
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Em se tratando do contrato eletronico existencial, haveria um respeito, entdo, ao
elemento da autonomia da vontade, conhecido como consentimento pela LGPD. E que o
individuo teria a consciéncia, com o estabelecimento de repetitivos cliques, de que suas
informagdes internas e externas seriam coletadas e até mesmo sofreriam, por deducdo logica,
outros tratamentos em ambito interno, tais como a sobreposi¢ao e o arquivamento.

“O consentimento para a coleta, tratamento, processamento e transmissao dos dados
pessoais é determinante, e deve ser livre, expresso e informado”.*’* De fato, a pedra angular
para o tratamento de coleta no contrato eletronico existencial ¢ a declaragdo volitiva livre,
informada e expressa, ou seja, para que a vida privada do individuo seja coletada e sofra
tratamentos internos € necessario haver a vontade livre (emanada sem vicios, de forma livre e
espontanea), expressa (o clique ndo deve ser presumido, mas sim expresso) e informada.

No caso do segundo clique existird ndo um consentimento genérico, cujo individuo
ndo sabe o que estd fazendo, mas sim um consentimento qualificado e real, consistente no
atuar com sabedoria da consequéncia da clickwrap: seu dado pessoal sera coletado.

Infelizmente, na atual gestao de contratagcdo eletronica existencial exige-se apenas um
click para concretizagdo do pacto. Um clique de aceitagdo nos “termos e condi¢des” ¢
suficiente ndo apenas para a aquisicdo do produto ou do servico, mas também de todo um
tratamento de dados pessoais. Um clique ¢ suficiente para tratamento desde a coleta até o
compartilhamento para finalidades comerciais, conforme ja visto (ver parte sobre Amazon e
submarino), € isso.

Na atual conjuntura da contratagdo eletronica existencial o consentimento ndo ¢
qualificado. Viola at¢é mesmo a fundamentagdo do tratamento de dado pessoal por um
consentimento livre, expresso e informado, afinal um click, com frequéncia, ndo representa a
vontade de fornecimento de dados pessoais para tratamento, mas sim para outras finalidades.

Carin Harrysson até firma o entendimento:

Terms of Service, anvéndarvillkor dr avgorande for allt som hénder via internet.
Anvindarvillkor dr bade affarsméssiga- och juridiska dokument. De kan utformas
som en clickwrap, dir anvédndaren [...] samtycke [...]. Varje webbplats som erhéller

474 SARTORI, Ellen Carina Mattias. Privacidade e dados pessoais: a prote¢do contratual da personalidade do
consumidor na internet. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 09, 2016. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=10ad82d9a0000017{7¢7d
505dd3d26f13&docguid=I129ee2e40a3a711e69ab7010000000000&hitguid=I29ee2e40a3a711e69ab7010000000
000&spos=14&epos=14&td=905&context=16&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 12 mar.
2022.
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nagon personlig information maste ha en sekretesspolicy som beskriver dgarens
anviandning av den personliga informationen. [..] Anvindarvillkoren i ett
konsumentsammanhang &r ofta utarbetade ensidigt av séljaren eller leverantoren,
som dr den starkare parten, och presenteras pa ett vis dir anvéndaren far acceptera
villkoren eller avstd tjénsten. Denna situation kan luta till forméan for leverantdren
och leda till en ligre grad av skydd for anvindaren.*7

Entdo, no atual arranjo contratual eletronico existencial ndo hd uma valoragao do
consentimento lucido e concreto. Em realidade, valoriza-se um fundamento da contratagdo
eletronica: celeridade. Um clique apenas ¢ exigido para a concordancia de todos os “termos e
condigdes”, o que d4 uma maior celeridade na contratagao.

O individuo, quando da celebracdo do contrato eletronico existencial nos moldes
atuais, economiza mais tempo. Nao precisara ir na loja fisica e nem ficar lendo mais textos
para serem marcados, como no exemplo trazido acima. Por outro lado, a protecdo de seus
dados pessoais torna-se extremamente limitada, porquanto seu click ¢ uma concordancia
presumida com as regras do jogo contratual. E presumido, ndo concreto. E a regra.

Por fim, existe o terceiro click, representando a concordancia livre, expressa e
informada do compartilhamento, por parte do empresario digital, dos dados pessoais.
Fornecendo o terceiro clique para o compartilhamento, ha um aumento na autodeterminacao
informativa do individuo, que, agora, podera escolher ndo apenas se deseja que coletem suas
informacdes, como também se o empresario digital podera, ou ndo, as compartilhar.

Juliet Moringiello elenca:

One can find click-wrap agreements both on the Internet and in software. These
agreements are so named because the software purchaser or the purchaser of goods
or services on the Internet must click an icon to signify agreement before obtaining
the desired product or service. In the classic click-wrap scenario, the buyer cannot
complete a purchase without at least clicking an "I agree" icon.*7®

O contrato eletronico existencial ¢ celebrado com clickwrap. Na atual conjuntura
contratual ndo ha espago para outras formas de contratagdes no ambiente digital,

especialmente porque a clickwrap serve para agilizar o negdcio entre as partes. Um simples

475 HARRYSSON, Carin. Facebook-anvindares kinnedom och attityd rérande Facebooks anviindaravtal i
forhéllande till anvdndarnas beteende: Facebook users knowledge and attitude towards Facebooks Terms of
Service in relation to the users behaviour. Malmd Hogskola, 2015, p. 17. Disponivel em: https://www.diva-
portal.org/smash/get/diva2:1480769/FULLTEXTO1.pdf. Acesso em: 13 mar. 2022.

476 MORINGIELLO, Juliet M. Signals, Assent and Internet Contracting. Rutgers Law Rev., v. 1307, 2005, p. 6.
Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2056283/mod_resource/content/I/MORINGIELLO%2057_ Rutgers L
%5B1%5D._Rev. 1307%20Signals%2C%20Assent%20and%20Internet%20Contracting.pdf. Acesso em: 12
mar. 2022.
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clique ¢ responsavel pela formacao do vinculo, sequer precisando ir na loja e, posteriormente,
fornecer a assinatura fisica no papel.

Concretiza-se, assim, a celeridade na contratacao eletronica existencial. O individuo,
para a sua celebracdo, tem que obrigatoriamente fornecer o clique na caixa retangular, que
tem vinculagdo com os “termos e condi¢des”.*”” Em suma, na atualidade o contrato eletronico
existencial tem sua formagdo apenas com um clique, click este que representa o
consentimento presumido com todos os termos e condigdes, sejam negociais ou
extrapatrimoniais, como no caso do tratamento de informagdes pessoais.

Por isso, deve haver uma regulagdo da clickwrap no sentido de fornecer um
reconhecimento a pessoa humana, que tem uma vontade que deve ser levada em consideragao
quando da celebracdo do contrato eletronico existencial. O individuo, qualquer que seja sua
origem, tem um valor Unico e existencial, uma personalidade intrinseca e que lhe confere uma
identidade tinica. Sendo assim, o individuo tem que ter sua vontade reconhecida, ¢ isso.

E neste cenario que deve existir o terceiro click, representando o consentimento
inequivoco do individuo para o empresario poder fazer o compartilhamento de suas
informacgdes personalissimas. Se o segundo click representa o consentimento do individuo
para o empresario poder coletar e realizar operagdes em zona interna, como classificagao,
organizagdo e acesso, o terceiro click representa a declaracdo volitiva para aquele
compartilhar.

Para compartilhar a informagdo personalissima da pessoa humana, o empresario
digital teria que obter, de fato, o consentimento para tanto. Uma forma de concretizar tal
evento ¢ através do terceiro click, que ¢ o de compartilhar os dados pessoais. Sem obté-lo, ndo
poderia haver oportunidade de terceiros, estranhos ao ambiente negocial, de os possuirem,
como acontece, na pratica, na economia 4.0.

A redacao do terceiro click teria que ser clara e precisa. Nao podera deixar o individuo
com duvidas quanto ao compartilhamento, sobre pena de incorrer na violagdo positiva do
contrato com o desrespeito ao dever de informacdo. No modelo estabelecido acima, ¢
granitico que o dado pessoal pode ser compartilhado quando da celebragao do contrato
eletronico existencial, ndo havendo violagao positiva do contrato.

“the standard contract terms are presented to the user electronically, and the user

agrees to these terms by clicking on a button or ticking a box labelled “I agree” or by some

477 TAY, Christopher. Contracts, Technology and Electronic Commerce: The Evolution Continues. Journal Of
Law, Information and Science, 1998.
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other electronic action”, conforme publica¢io no periédico “Journal of Consumer Policy”.4"8

No caso do terceiro clique a redacdo deve ser clara, cabendo ao individuo aceitd-la caso
queira que sua vida privada seja compartilhada, porém também pode nao fornecer o clique,
impossibilitando o fornecedor de partilhar aspectos desde e-mail, telefone e endereco até
pesquisas nos navegadores, idade e profissao.

A terceira aceitacdo da caixa retangular representa a aptiddo concreta do titular em
controlar se os seus dados pessoais podem ser compartilhados. Reconhece-se, assim, um
aumento na autonomia de sua vontade, que agora poderd, de fato, ser concretizada pelo titular.
Diferente de como ocorre na atualidade, onde um clique representa o consentimento
presumido, ndo real e verdadeiro, de todos os termos e condi¢des, no modelo acima hé a
projecao da declaracao volitiva, pois o individuo tem o conhecimento de que seu dado pessoal
podera ser partilhado.

Para Foderini: “«click wrap agreement» o «point and click agreement» [...] gli accordi
in forma elettronica predisposti unilateralmente e conclusi mediante la semplice pressione di
icone, di bottoni elettronici o tramite la digitazione di parole o frasi”.*”° Aplica-se tais
ideologias na contratacdo eletronica existencial, porém, aqui, deve haver, no minimo trés
cliques, sendo um para adquirir um produto ou um servico, um para permitir 0 empresario
digital coletar os dados, e o ultimo para possibilitar o compartilhamento.

A contratagdo eletronica existencial, caso feita do modelo de trés cliques, estara até

parcialmente em consonancia com a Diretiva 2019/770, do Parlamento Europeu, que pondera:

(24) Os contetidos ou servigos digitais sdo, além disso, frequentemente fornecidos
em situagdes em que o consumidor ndo paga um prego, mas faculta dados ao
operador. Esses modelos de negodcios especificos aplicam-se ja de diferentes formas
numa parte consideravel do mercado. Embora reconhecendo plenamente que a
protecdo dos dados pessoais ¢ um direito fundamental e que, por conseguinte, os
dados pessoais ndo podem ser considerados um produto de base, a presente diretiva
devera assegurar que os consumidores gozem, no contexto desses modelos de
negocio, do direito a meios de ressarcimento ao abrigo do contrato. [...]. Os dados
pessoais podem ser facultados ao profissional no momento em que o contrato é
celebrado ou posteriormente, como nos casos em que o consumidor dd o seu
consentimento para que o profissional utilize os dados pessoais eventualmente

478 HELBERGER, N.; el al. Digital Content Contracts for Consumers. Journal of Consumer Policy, v. 36, 2013.
Disponivel em: https://link-springer-com.translate.goog/article/10.1007/s10603-012-9201 -
1?error=cookies_not_supported&error=cookies not_supported&code=445779¢8-02{2-4956-a0c6-
36020d250211&code=a958ed74-96¢3-42d7-9b09-b546fdb76284& x_tr sl=en& x tr tl=pt& x_tr_hl=pt-

BR& x_tr_pto=op.sc. Acesso em: 12 mar. 2022.

479 FODERINI, Alessandra. E-commerce e contratti telematici: la rimodulazione della contrattazione codicistica.
Rivista di informazione giuridica, n. 3, 2021, p. 46. Disponivel em:

https://rivista.camminodiritto.it/public/pdfarticoli/6704_3-2021.pdf. Acesso em: 13 mar. 2022.
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carregados ou criados pelo consumidor no ambito da utilizagdo dos contetidos ou
servigos digitais.*3

Esta parcialmente pelo motivo de que, para a referida Diretiva, o dado pessoal ¢ um
direito fundamental e ndo pode ser um produto de base. Nao se concorda com a referida
posi¢do, afinal o direito ha de ser pratico e a despersonalizagdao da personalidade ha de se
concretizar com o que ja fora abordado no capitulo II1.

Concorda-se com a diretiva no seguinte ponto: E necessario um consentimento vélido
e livre de vicios para o empresario digital tratar os dados pessoais do titular. Na contratacao
eletronica existencial este panorama € mais bem visto, afinal um clique sera para a coleta e o
outro para o compartilhamento. Amplia-se um consentimento com transparéncia, € isso.

Em revista juridica italiana, Martina Liaci lapida o seguinte:

Appurata la possibilita di disporre dei propri dati personali, il parere del Garante
europeo della protezione dei dati reso nel 2017 sulla direttiva (la 2019/770) ancora
in forma di proposta e articolato in chiave evidentemente personalistica, a tenore del
quale «i diritti fondamentali, come il diritto alla protezione dei dati personali, non
possono essere ridotti a semplici interessi dei consumatori e i dati personali non
possono essere considerati una mera merce», assecondato poi dal legislatore
sovranazionale semplicemente eliminando una parola (quella di «corrispettivoy») dal
testo finale della direttiva. [...] Tale specificita si traduce, anzitutto, nel prendere atto
della premessa di senso secondo la quale si come ogni forma di esplicazione della
personalita individuale trova il limite della dignita umana, allo stesso modo il regime
giuridico della “circolazione” dei “beni” personali non puo che essere articolato
all’insegna di questa stessa demarcazione assiologica. La quale, con riguardo alle
informazioni personali, esige che la fattispecie contrattuale, in cui una delle
prestazioni consista appunto nella fornitura di dati, sia presidiata da una disciplina le
cui coordinate segnino la cifra di compatibilita tra le regole e i principi del contratto,
quelle dei diritti della personalita e quelle sul consenso al trattamento dei dati
personali. E in questo intrecciarsi di settori e plessi normativi, costitutivo del regime
speciale dell’operazione, il consenso dell’interessato al trattamento partecipa al
contratto — quale atto oggettivamente complesso — riguardante la fornitura di
contenuti e servizi digitali contro dati personali, non tanto come fattore esterno, ma
in funzione conformativa dell’oggetto. Invero, ¢ il consenso al trattamento che
delimita le finalita per il cui perseguimento ¢ reso possibile 1’utilizzo delle
informazioni personali [...].*8!

Apesar do empresario que oferece servigo no corpo da internet poder tratar o dado
pessoal da pessoa, necessario sera, antes de tal tratamento, conseguir o consentimento do
titular. No presente caso, o terceiro clique ¢ um ato que representa o poder de compartilhar, ja

o segundo ¢ a aceitagdo para aquele coletar, e também classificar, acessar ou até¢ excluir.

480 Unido Europeia. Diretiva 2019/770, do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2019. Jornal
Oficial da Unido Europeia, 2019, p. 5.
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No atual arranjo contratual eletrdnico existencial o simples click ¢ responsavel pela
concretizacdo ndo apenas do objeto de servico ou objeto, mas também dos dados pessoais.
Shaira Thobani, inclusive, lapida o entendimento de que um clique € responsavel por envolver
dois objetos totalmente diferentes, sendo um patrimonial (objeto ou servigo) e outro pessoal,
que ¢ o proprio dado.*®?

E neste cenario que deve seguir o modelo de contratacio eletronica existencial com,
no minimo, uma triade de cliques, sendo um relativo ao objeto patrimonial, um relativo a
permissao para o ofertante fazer a coleta e o terceiro, o ultimo, para ter o partilhamento.

Partindo de todo o exposto, necessario ¢ uma regulamentacdo da clickwrap, com

fulcro na tutela da pessoa humana, que existe e, por ser portadora de uma personalidade unica,

merece que sua vontade seja concretizada diante de uma contratagdo eletronica existencial.

1.1.1 Contrato eletronico existencial de trés cliques e a questdo da exigibilidade do

consentimento para concretizagdo do pacto: Céleres reflexdes entre o principal e o acessorio

Témis Limberger e Carla Sobbé entendem que a internet trouxe grandes mudangas a
humanidade, especialmente porque, agora, existe a possibilidade de romper a distancia e
transmitir, em tempo atual, uma informagio.*®* Com a internet, também surgiu a oportunidade
de os individuos contratarem a distancia.

A consequéncia imediata da contratagdo eletronica existencial ¢ a economia de tempo.
Economiza-se tal recurso precioso desde o momento das tratativas at¢é o momento de
concretizacdo do pacto. Tal espécie contratual esta ligada com a celeridade, o que atrai um
grande niumero de adeptos, especialmente os jovens.

No meio deste “mar de rosas” existem espinhos também. Um espinho observavel esta
na constante violacao a protecdo de dados pessoais quando da celebracao do atual contrato
eletronico existencial. Isto porque, ha apenas um clique para concretizacdo de distintos
objetos contratuais, quais sejam: de um lado, os de natureza patrimonial (objeto ou servigo) e,

de outro, os de natureza personalissimo (dado pessoal).

482 THOBANI, Shaira. Diritti della personalitd e contratto: dalle fattispecie piu tradizionali al trattamento in
massa dei dati personali. Prima edizione: Italia, 2018, p. 157-160.

43 TIMBERGER, Témis; MORAES, Carla Andreatta Sobbé. Comércio eletronico: A vulnerabilidade do
consumidor pela (des)informacao e a responsabilidade civil dos provedores na Internet. Revista de Direito do
Consumidor, V. 97, 2015, p. 256-257. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widget/document?docguid=1a6772890a91211e4949b01000000
0000. Acesso em: 13 mar. 2022
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Em suma, hodiernamente, para adquirir um produto ou um servico, antes se faz
necessaria a aceitagao do pacto através do mouse com o clique ou do dedo em caso de touch
screen. A rosa esta na celeridade de tal procedimento, ndo precisando o sujeito assinar seu
nome, esperar a impressao do papel com o contrato e outros eventos. O espinho também esta
ai, pois, na atualidade, o simples clique representara o consentimento presumido com todos os
termos e condi¢des, incluindo aqueles que permitem a despersonalizagdo da personalidade.

Apo6s o contrato eletronico se formar, o empresario digital adquire o poder de coletar,
tratar, armazenar, classificar, operar, compartilhar, com fim econdmico ou ndo, excluir ou até
mesmo emprestar a informagdo personalissima. Todo este cenario por ocasido de um clique, o
qual € presumivel como aceitagdo expressa com todos os termos e condi¢des, pelo menos para
a legislacdo do Direito Civil.

Muitas das vezes, o titular sequer sabe que sua vida privada serd alvo de uma
varredura e de outros tratamentos. Quando sabe disso, se depara com o contexto de clausulas
dificeis de serem interpretadas, afinal possuem termos complexos, abstratos e até mesmo
genéricos. Também existe o fato de, na realidade, ndo poder negar o fornecimento de seus
dados pessoais, afinal ¢ contratacao de adesdo, sem liberdade contratual.

E neste mar de rosas que existe também o mar de espinhos quando existe o contrato
eletronico existencial. Em que pese varios defeitos de tal arranjo contratual, como clausulas
dificeis de interpretacdo lucida, negativa na possibilidade de fornecer informacdes da vida
privada e ignorancia quanto ao fato juridico de ser tornar um meio/produto, ainda assim o
empresario digital poderd tratar os dados pessoais do titular, bastando este fornecer o
consentimento presumido, que ¢ externado pelo clique.

Entdo, nessa atualidade hd uma problemdtica no tocante a concretizagdo da
contratagdo eletronica existencial. Consiste na auséncia de consentimento real do individuo
para dispor de seus dados pessoais, porém ao marcar a caixa retangular gera a presungao de
que esta deixando, sem nenhum carater de duvida, o empresario digital lhe tratar como um
meio, um produto.

Gize-se que “o contrato ¢ formado pelo encontro de vontades (meeting of the minds),
ou seja, quando um destinatario de uma oferta aceita a proposta de um policitante (offer and

acceptance)”.** Em se tratando da contratacdo eletronica existencial, o contrato é formado

484 TIMM, Luciano Benetti. Common law e contract law: uma introducdo ao direito contratual norte-americano.
Revista dos Tribunais, V. 871, 2008. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document? &src=rl&srguid=i10ad82d9a0000017f90ef5¢238a973
65b&docguid=160155dd0£25111dfab6£f010000000000&hitguid=160155dd0f25111dfab6f010000000000&spos=

22&epos=22&td=23 &context=12&crumb-action=append&crumb-

214



ainda que exista uma deficiéncia no quesito da vontade. As partes, o proponente e o aceitante,
estdo com o elemento volitivo direcionado a concretizacdo de um negdcio tradicional,
entretanto pela existéncia de um click o empresario digital adquire a aptidao para fazer um
tratamento de dados.

Ha, no atual arranjo contratual, um desequilibro no consentimento. A causa disso ¢ o
formato como o contrato eletronico existencial ¢ vigorante. Um simples clique do individuo
gera o consentimento que nao ¢ real e concreto, mas sim presumido. Ainda assim, o
proponente do negdcio consegue o poder ontolégico para fazer tratamento nos dados do
titular.

Ao celebrar um contrato eletronico existencial, a pessoa ndo ¢ ofertada, na atualidade,
a aptidao concreta para exercer sua liberdade contratual, apenas a liberdade de contratar; e,
por consequéncia, o sapiens deve obrigatoriamente adquirir um produto ou servigo
patrimonial e, no mesmo tempo, fornecer seus dados pessoais como objetos.

Neste contexto ¢ que emerge a urgente necessidade de a contratacdo eletronica
existencial ser feita com, no minimo, trés cliques. Um click ¢ destinado a concretizagao do
objeto ou da prestagcdo de servigos, outro click ¢ para o empresario digital poder coletar os
dados pessoais e o Ultimo ¢ para ter compartilhamento.

Em doutrina persa, Mohammad defende que a aceitacdo eletronica ¢ feita de forma
explicita e decisiva, através da clickwrap.*>*%¢ No que diz respeito ao objeto ou ao servico,
esta afirmagdo persa pode até ser parcialmente verdade — Mesmo em se tratando do objeto

patrimonial pode ter vicios de consentimento ao fornecer o consentimento, conforme ja

label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 16 mar.
2022.

485 MAQAMI NIA, Mohammad. Como celebrar contratos eletronicos e suas caracteristicas. Journal Of Civil
Law Knowledge, v. 1, n. 1, 2012. Disponivel em: https://clk.journals.pnu.ac.ir/article 189.html. Acesso em: 16
mar. 2022.
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SAHRAIAN, Mohammad. Contratos celebrados no ambiente da internet na lei iraniana e francesa. International
Legal Research, V. 12, n. 46, 2017. Disponivel em:
http://alr.iauctb.ac.ir/article 671439 79aa0795b971943e03811a1235b979¢0.pdf. Acesso em: 16 mar. 2022.
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verificado no capitulo 1.1, do capitulo IV. J& no assunto de dado pessoal, no mais das vezes, o
click ndo representa o consentimento explicito e decisivo para o empresario digital tratar os
dados pessoais do titular.

Porém, ao se adotar o método de triade de cliques na contratagdo eletronica existencial
ha uma verdadeira cristalizacdo da declaragdo volitiva. Isto porque, o individuo somente
preencherd as caixas retangulares ou redondas apds fazer uma leitura rapida das redacdes,
sendo uma sobre a permissdo de coleta, uma sobre o compartilhamento e outra sobre o objeto
ou servigo patrimonial.

Entdo, cristaliza-se uma vontade mais equilibrada e com mais chance de se esquivar de
erros, especialmente a ignordncia e o desconhecimento. E que o ser precisarid marcar tais
caixas caso deseje permitir o empresario digital coletar ou/e compartilhar os seus dados
pessoais.

O “Homo sapiens” quer adquirir um produto ou um servigo no ambiente eletronico e,
para tanto, precisard concordar com os “termos e condigdes” relativos ao pacto negocial. E
esta uma regra tanto do contrato eletronico existencial quanto do contrato fisico de lucro. Nao
existe possibilidade, em regra, de formacao de um vinculo contratual sem concordancia com
os “termos e condi¢des”.

Por exemplo, se a pessoa quer adquirir um imdvel com 100 metros quadrados,
precisara concordar com o instrumento contratual. Dai entram as regras relativas ao imével,
como modo de pagamento, tempo de adimplemento, juros, arras punitivas, clausulas penais,
garantias ¢ modos de extingao contratual. Para ter a propriedade do imovel tera que concordar
com as regras, ¢ iSso.

No contrato eletronico existencial aplica-se a mesma fundamentagdo acima. Para
adquirir um produto ou um servigo no ambiente digital, necessario ¢ a concordancia com o0s
principios e as regras do jogo contratual. Se a pessoa quer comprar um carro na internet, tera
que concordar com o tempo de pagamento, os juros moratdrios, as garantias, como a fianca, e
demais institutos obrigacionais e contratuais.

A concordancia, entdo, serd feita com um clique na caixa retangular ou de outro
formato com uma redacao relativa ao conteudo de objeto ou servico patrimonial. Logo, este
primeiro click representard a concordancia do ser com as regras atinentes ao objeto
ambicionado, que ¢ um servigo ou um produto — Vale ressaltar novamente que o 1° click nao
representa sempre uma concordancia com todos os termos, especialmente se os mesmos

estiverem desvinculados com os institutos juridicos. Neste caso, deve-se prezar pela
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prevaléncia da lei perante o click (v.g. individuo celebra contrato eletronico existencial e
adquire um veiculo. Neste caso, ainda que exista uma clausula restringindo o adquirente de
demandar no judicial, ndo valerd, afinal contrdria a dogmatica do Codigo de Defesa do
Consumidor).

Ainda assim, nos moldes atuais da contratagdo eletronica existencial tem um vicio de
consentimento do individuo. E um cenario que esti presente em ambito global. Cite-se, em

titulo de exemplo, o relatorio da Noruega:

«Clickwrap» er ein avtale som blir inngatt pa nett ved at standardvilkar blir
presenterte for brukaren i eit eige vindauge, og brukaren aksepterer desse vilkara ved
for eksempel & klikke pd ein «aksept»- knapp. Bade Datatilsynet og
Forbrukarombodet legg til grunn at «click-wrap»-samtykke ikkje oppfyller krava til
samtykke etter personopplysningslova og marknadsferingslova mellom anna fordi
informasjonen er mangelfull. Forbrukarombodet har det siste aret prioritert a fa
rydda opp i bruk av «clickwrap»- samtykke som grunnlag for behandling av
personopplysningar i marknadsforingssektoren. Tilsyn og informasjon til
behandlingsansvarlege kan bidra til & redusere problema ytterlegare. Det eksisterer
ikkje noko generelt krav om at samtykke skal vere skriftleg. Sidan det kan vere
vanskeleg a vite kva dei registrerte har forstatt og teke stilling til ved handlingane
sine, kan det vere utfordrande & godtgjere at det er gitt eit implisitt samtykke.**’

Neste sentido, deve-se prezar por um click representar a concordancia com os termos e
as condi¢des do objeto patrimonial do contrato eletronico existencial. A pessoa humana existe
e tem uma vontade, a qual precisa ser saciada através de contratacao na era do capitalismo de
vigilancia. O elemento subjetivo estd concentrado na figura de um produto ou de um servigo.
E para isso que terd o consentimento direto e especifico, entretanto a lei presume que o
simples click representa uma concordancia com todas as regras.

Por isso, essencial ¢ um contrato digital existencial com, ao minimo, trés opgdes a
serem marcadas, tendo uma apenas o intuito de ser sobre as regras patrimoniais, nao
envolvendo a personalidade e os dados.

“Smlouvu click-wrap si mizeme piedstavit jako jiz pfedem dany text, ktery mulze
druha strana pouze piijmout nebo odmitnout, avSak nema moznosti jeho znéni nikterak
upravit”.*® Entdo, um clique servira como concretizagio da concordancia com as regras e os

principios relativos ao produto patrimonial do contrato eletronico existencial.

“7 Innstilling fra kommunal- og forvaltningskomiteen om personvern — utsikter og utfordringar. The Local

Government and Administration Committee, 2013, p. 33. Disponivel em:

https://www.stortinget.no/globalassets/pdf/innstillinger/stortinget/2012-2013/inns-201213-270.pdf. Acesso em:

16 mar. 2022.

48 OUTLY, Tomas. Elektronicka Kontraktace. Pravnicka Fakulta Masarykovy Univerzity, 2011, p. 37.

Disponivel em: https://is.muni.cz/th/dkqf7/Diplomova_prace - Tomas_Outly.pdf. Acesso em: 16 mar. 2022.
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Para a formacdo do contrato eletronico existencial ¢ necessdria apenas o clique no
campo de objeto ou servigo. Logo, ndo deve ser obrigatorio, para celebragdo de tal espécie
contratual, marcar as duas outras caixas, quais sejam: coleta e compartilhamento de dados. O
individuo, quando da celebracao do contrato eletronico existencial, adquire um produto ou um
servico, logo as clausulas de coleta e de compartilhamento de dados ndo devem ser
obrigatorias, sobre pena de descaracterizar a autodeterminagdo informativa.

Deve-se concretizar, de fato, o elemento volitivo do individuo. Caso o mesmo quiser
celebrar o contrato eletronico existencial podera escolher ndo fornecer seus dados pessoais,
seja por motivos pessoais, profissionais ou sociais. Enfim, independente do motivo, é de bom
tom frisar que a autodeterminagdo informativa terd que ser valorizada, com fulcro na
existéncia da vontade de uma pessoa humana, dotada de consciéncia para escolher “X” ou
“Y” (entregar seus dados pessoais ou nao entregar seus dados pessoais).

“O direito de personalidade inclui também a faculdade do individuo, derivada da ideia
de autodeterminagdo, de decidir por si mesmo, em principio, quando e dentro de que limites
as circunstancias pessoais de sua vida podem ser reveladas ou abertas”, consoante Wolfgang
Hoffmann-Riem.*** A pessoa deve ser reservada a aptiddo concreta de decidir o que, como,
onde e quando seus dados pessoais podem ser tratados pelo empresario digital, com fulcro na
personalidade individual, dotada de autonomia e eficacia para a escolha.

Nesta trilha, Marcio Laeber consolida o entendimento:

O direito a autodeterminagdo informativa constitui o aspecto dindmico do direito a
privacidade dirigido a protegdo de dados pessoais. Pode ser considerado como a
faculdade que toda pessoa tem de exercer, de algum modo, controle sobre as
informagdes que lhe sdo concernentes, especialmente aquelas registradas em bancos
de dados, garantindo-lhe, em determinadas circunstincias, decidir se a informagéo
pode ser objeto de tratamento (coleta, uso, cessdo) por terceiros, bem como a
possibilidade de saber que dados pessoais foram armazenados para exigir sua
correcdo ou cancelamento.*?

489 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. A prote¢do de direitos fundamentais da confidencialidade e da integridade
de sistemas proprios de tecnologia da informacdo. Trad. Pedro Henrique Ribeiro. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, V. 23, 2020. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&sre=rl&srguid=i0ad82d9b0000017{92fe
b3044a61c7b6&docguid=1f28182405ae011eba88cb7dcl1a9db538&hitguid=I1f28182405ae011eba88cb7dc1a9db5
38&spos=2&epos=2&td=393&context=19&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 16 mar.
2022.

490 LAEBER, Marcio Rafael Silva. Protecdo de dados pessoais: o direito a autodeterminagdo informativa.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v 37, 2007. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=10ad82d9b0000017f92fe
b3044a61c¢7b6&docguid=Ia5bfe160£25211dfab6f010000000000&hitguid=IaSbfel60f25211dfab6£f01000000000
0&spos=7&epos=7&td=393 &context=19&crumb-action=append&crumb-
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Os dados pessoais, para ser coletados e compartilhados pelos empresérios digitais,
exige que o titular concretize a autodeterminagdo informativa. Na contratacdo eletronica
existencial de trés cliques ha tal possibilidade, porquanto um clique ¢ para a coleta e outras
operagdes internas e o terceiro click ¢ para um possivel compartilhamento, incluindo para
finalidades de publicidade ou criagdo de tendéncias no mercado financeiro.

Autodeterminacdo informativa representa, em um cenario de contratacdo eletronica
existencial, uma possibilidade de o titular controlar aspectos relativos a sua propria
personalidade, ou melhor, diz respeito ao poder concreto da pessoa de controlar o que,
quando, como e quais sdo os dados pessoais que poderdo ser tratados pelo empresario que
atua na internet.

Ruaro, inclusive, entende que a autodeterminagdo informativa “constitui-se na
liberdade que o titular dos dados tem de dispor de suas informagdes pessoais, consoante seu
proprio interesse”. !

Ha autodeterminagdo informativa quando um click ¢ destinado a permissao da coleta
de dados pessoais ¢ o outro click ¢ destinado a permissao de compartilhamento daqueles,
inclusive para finalidades economicas. A contratagdo eletronica existencial com triade de
cliques representa uma projecdo na volitividade do individuo, que poderd, exercendo a
autodeterminagdo informativa, escolher se o proponente poderd, indireta ou diretamente,
coletar ou/e compartilhar aspectos de sua personalidade.

Somente com o consentimento exercido na caixinha retangular ou de outro formato
poderd o empresario digital fazer tratamento no dado pessoal da pessoa. A coleta e o
compartilhamento sdo dois tratamentos diferentes, necessitando, para cada um, um click, click
este que representa a autodeterminacao informativa.

Neste caldo, Hartmann, Patz ¢ Piaia elencam:

o direito a autodeterminagdo informativa constitui-se na faculdade que toda pessoa
tem de exercer, de algum modo, controle sobre seus dados pessoais, garantindo-lhe,
em determinadas circunstancias, decidir se a informacdo pode ser objeto de
tratamento (coleta, uso, transferéncia) por terceiros, bem como acessar bancos de
dados para exigir corregdo ou cancelamento de informagdes.**?

“1 RUARO, Regina Linden. O direito fundamental a protegdo de dados pessoais do consumidor e livre mercado.
Revista de Direito do Consumidor, V. 118, 2018. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000017f930d75ed1710
cdd8&docguid=1577a2470a6a411e8849¢010000000000&hitguid=1577a2470a6a411e8849e010000000000&spos
=10&epos=10&td=351&context=107&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 15 mar.
2022.

42 HARTMANN, Gabriel Henrique; PATZ, Stéfani Reimann; PIAIA, Thami Covatti. O impacto da
autodeterminag@o informativa na prote¢do de dados pessoais e no direito ao esquecimento. Revista DIREITO
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Para exercer este direito o individuo terd que ter o poder de escolher se suas
informacgdes personalissimas podem ser coletadas ou/e compartilhadas pelo empresario que
atua no corpo da internet. Exercera a autodeterminacao informativa ao estabelecer o contrato
eletronico existencial e, se quiser, deixar o empresario digital, direta ou indiretamente, tratar
seus dados pessoais, seja coletando ou compartilhando.

Sobre a autodeterminacao informativa, a doutrina alema tem o entendimento:

[...] Erstens verweist Big Data auf das quantitative Anwachsen von Datensétzen auf
der globalen Ebene. Die Informationsgesellschaft produziert immer mehr Daten, die
immer leichter und kostengiinstiger gespeichert werden kdnnen. [...] Insoweit bricht
Big Data mit einem zentralen, gerade aus dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung entwickelten Prinzip des Datenschutzrechts, weil Daten ohne
Zweck gesammelt und miteinander verkniipft werden. Das gebietet weniger die
Verldngerung des “Abwehrdenkens® in die wirtschaftlich lukrative Welt von Big
Data, sondern vielmehr die Suche nach neuen Trennungs- und Verkniipfungsregeln,
die sich nur aus den objektiven Schichten informationeller Selbstbestimmung
entwickeln lassen diirften.**?

E Yuanyang complementa:

Die Selbstbestimmung bzw. Einwilligung des Betroffenen als Darstellung seines
Willens betrifft nicht nur die Grundlage der RechtméBigkeit eines Eingriffs in die
Rechte und Rechtsgiiter einer Person, sondern auch die Willenserkldrung, die einen
Willen dufert und unmittelbar auf die Rechtswirkung ausgerichtet ist. Damit kann
der Wille des Betroffenen in die private Rechtsordnung eingeordnet werden und der
Betroffene ein Rechtsgeschéft schaffen, das als eine Gestaltungsmalinahme der
Privatautonomie dient und die “Selbstgestaltung durch Selbstbestimmung™ des

Einzelnen schi’1tzt.494

Quando da celebragdo do contrato eletronico existencial ha uma tutela na
autodeterminagdo informativa do individuo. Isto ¢ feito através de dois cliques, sendo um
direcionado a coleta e o outro ao compartilhamento dos dados pessoais.

Caso a pessoa ndo quiser permitir a coleta ou o compartilhamento de seus dados
pessoais, devera ter sua vontade concretizada na realidade, cabendo ao empresario digital

apenas perseguir o objeto contratual de servigo ou produto. Logo, terd que respeitar a

UFMS, v. 7, n. 1, 2021, p. 161. Disponivel em: https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/14482.
Acesso em: 16 mar. 2022.

493 FRANZIUS, Claudio. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Zeitschrift fiir das Juristische
Studium, 2015, p. 259-260. Disponivel em: https://www.zjs-online.com/dat/artikel/2015_3_906.pdf. Acesso em:
17 mar. 2022.

44 YUANYANG, Xie. Informationelle Selbstbestimmung Im Privatrecht Und Deren Hinweise Fiir Den
Chinesischen Schutz Der Personenbezogenen Information. Dissertation zur Erlangung der Wiirde des Doktors an
der Fakultit Rechtwissenschaft der Universitit Hamburg. China, 2017, p. 171. Disponivel em:
https://ediss.sub.uni-hamburg.de/bitstream/ediss/7346/1/Dissertation.pdf. Acesso em: 17 mar. 2022.
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autodeterminagdo informativa do individuo que ndo tolerou o tratamento de dados pessoais,
tendo em vista que foi omisso em preencher a concordancia com seus cliques.

Nao ¢ obrigatério fornecer o consentimento para o empresario digital coletar ou/e
compartilhar os dados pessoais, uma vez que existe a autodeterminacdo, consistente na
aptidao do individuo, dotado de racionalidade e autonomia, para decidir o que, como, quando
e em que medida sua personalidade podera ser exposta ao fendmeno de publicizacio.

Nao ha, para a celebracao da contratagdo eletronica existencial, a obrigatoriedade do
individuo de concordar com as regras relativas tanto a coleta quanto ao compartilhamento de
suas informagdes sensiveis ou ndo. Em realidade, tem-se que concretizar o elemento volitivo
da pessoa, que deve, de fato, ter o poder de escolher se sua vida particular podera ser alvo de
tratamento pelo proponente do contrato.

A autodeterminacao informativa precisa ser concretizada frente ao contrato eletronico

existencial. Inclusive, a Jurisprudéncia e doutrina alemas:

Entscheidend fiir die Konzeption des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
ist der Ansatz, dass es unter den modernen Umstinden der elektronischen
Datenverarbeitung keine belanglosen Daten mehr gebe. Die Gefdhrdung der
Datenverarbeitung liege eher in dem Zweck der Verarbeitung und in den
Verarbeitungsmdglichkeiten als in der Art der Daten selbst (bzw. in der Tatsache,
inwieweit sie sensibel oder intim seien). Um Schutz vor der Gefahrdung durch die
moderne Datenverarbeitung zu leisten, formuliert das Gericht, dass alle
personenbezogenen Daten im Schutzkreis des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung umfasst seien und tber ihre Erhebung,Verarbeitung und
Ubermittlung nur der Betroffene selbst entscheiden kénne. [...] Zusammenfassend
grindet sich das informationelle  Selbstbestimmungsrecht nach  der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung hauptsidchlich auf drei Eigenschaften.
Erstens wird die Entscheidungsbefugnis als der Schutzgehalt formuliert, sodass der
Einzelne selbst iiber die Preisgabe und Verwendung personenbezogener Daten
entscheiden kann. Daraus folgt die zweite Eigenschaft, namlich dass das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung keinen festen definierten Schutzgehalt
umfasst und insofern vom Privatspharenmodell der Zuordnung von Daten zu einer
Intimsphédre abweicht. Drittens wirkt sich der Personenbezug entscheidend auf den
Schutzgehalt aus, indem jeder Datensatz, der sich als personlich erweist, Schutz
verdient. Grundsitzlich kann festgestellt werden, dass das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung  in  Kontinuitit zur Konzeption des allgemeinen
Personlichkeitsrechts steht. %

Entdo, para consolidar a autodeterminagdo informativa do individuo diante de um
contrato eletronico existencial, necessario ¢ que os cliques de permissdes de coleta ou/e

compartilhamento de dados nao sejam obrigatorios. Em realidade, para tal espécie contratual

495 Kapitel: Die Entstehung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in der Rechtsprechung des
BVerfG". Schutz vor Informationsrisiken und Gewéhrleistung einer gehaltvollen Zustimmung: Eine Analyse der
RechtméBigkeit der Datenverarbeitung im Privatrecht, Berlin, Miinchen, Boston: De Gruyter, 2015, p. 25-27.
Disponivel em: https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110431254-004/pdf. Acesso em: 17 mar.
2022.
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ter existéncia, validade e eficacia, fundamental ¢ a existéncia da aceitagdo dos “termos e
condi¢des” do objeto patrimonial, o produto ou o servigo. Nao ¢ exigivel o consentimento
relativo aos dados pessoais para a concretizagao de tal negocio, € isso.

Em termos nitidos, sdo facultativas as aceitacdes na clickwrap para a coleta e/ou
compartilhamento de informagdes personalissimas, e, por sua vez, ¢ obrigatério o
consentimento com os “termos e condigdes” relativos ao produto ou servigo — Vale ressaltar
mais uma vez que nem sempre tal concordancia ¢ livre de vicios (v.g. basta pensar nos casos
onde o consumidor aceitou a clickwrap, ficando o foro competente para ajuizar a agdo bem
distante do seu domicilio. Por contrariar a dogmatica juridica, tal regra ndo serd valida, ndo

tendo eficécia, ainda que exista a aceitacao da clickwrap).

1.2 Tratamento de dados pessoais e danos em integridades psiquicas: Da (Des) necessidade do

contrato eletronico existencial

O contrato eletronico existencial existe na sociedade digital do risco. Basta ter uma
contratagao com o objeto dado pessoal sendo transacionado que o titular fica exposto a algum
risco. Ora, se listas com nomes de judeus ja foram usadas para localizacdo e possivel
exterminio, imagine o risco que o titular ndo fica exposto em uma era de distribuicdo e
descentralizacdo de informacdes particulares.

Independente de género, credo, etnia, religido, origem, gostos e demais atributos
subjetivos, basta o individuo estar inserido na sociedade do compartilhamento que fica
exposto ao fendmeno do risco. No atual estagio da sociedade o “risco aparece como tema
central, tendo em vista que permeia todas as decisdes da sociedade e atinge as diversas classes
e instituicdes”.**

O risco a pessoa nada mais € do que uma possibilidade de afetagdo em alguma esfera
do particular. Pode haver uma agdo com risco na integridade fisica, moral ou psicologica.
Sobre o risco, Frade elenca que ele “refere-se a probabilidade de ocorréncia de efeitos
nefastos”.*’

“O conceito de sociedade de risco prende-se com a emergéncia de novos e grandes

riscos, gerados pelo lado obscuro do progresso, sem pensar no futuro das geracdes que estdo

496 SIMIONI, Rafael Lazzaroto; FERREIRA, Mariana Suzart Paschoal. Direito, risco e perigo: a decisdo juridica
na perspectiva da sociedade do risco de Ulrick Beck. Argumenta Journal, n. 30, 2019, p. 109. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/1508/pdf. Acesso em: 21 mar. 2022.
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222



por vir’.*® Existe uma sociedade de risco na era digital. Ao estabelecer um contrato
eletronico existencial e, por derradeiro, ter uma possibilidade de tratamento, por parte do
empresario digital, nos dados pessoais, emerge a possibilidade de risco a pessoa.

E que a pessoa tera um combo de dados pessoais sendo coletado, armazenado e até
mesmo compartilhado, principalmente para finalidades lucrativas ou fomento de publicidade.
E esta a realidade do negdcio juridico com o dado pessoal sendo um objeto. Logo, pelo fato
de os dados pessoais serem tratados, emerge um risco a pessoa titular.

Justamente por isso, Paiano e Schiavon comentam: “a tutela dos dados pessoais passou
a ser uma preocupagdo em razao da defesa da esfera privada e dos direitos da personalidade, e
nio somente no seu aspecto de sigilo informacional” 4%’

A protecao de dados pessoais encontra-se sustentada pela questdo da personalidade,
que ¢ um atributo universal e, a0 mesmo tempo, particular. E universal porque qualquer
pessoa ¢ proprietaria de uma personalidade, bastando ser da espécie “sapiens” e do gé€nero
“homo”; e ¢ particular porque cada ser a tem, sendo um atributo inerente.

Tendo personalidade, automaticamente o individuo tera direito a protecdo de dados
pessoais. Nao se fala em pessoa sem personalidade, motivo pelo qual ndo se cogita de
protecdo de dados pessoais para pessoas sem personalidade. Seja criminoso ou civil, pelo fato
de existir, ter uma personalidade, haverd um direito essencial a prote¢do dos dados pessoais.

Para Rosenvald e Cristiano Chaves:

E certo afirmar que pessoa é todo aquele sujeito de direitos. E, enfim, aquele que
titulariza rela¢des juridicas na orbita do Direito, podendo se apresentar como sujeito
ativo ou como sujeito passivo, além de reclamar um minimo de prote¢do necessaria
ao desempenho de suas atividades. [...] N&@o se pode ignorar, contudo, que,
singrando os mares de constitucionalizagdo do Direito Civil, ¢ de se reconhecer que
ser pessoa nao pode significar, tdo somente, a possibilidade de titularizar rela¢des
juridicas. E preciso lembrar que a pessoa tem uma existéncia (que deve ser digna).>

498 CASTRO, Fabiana Maria Martins Gomes de. Sociedade de risco e o futuro do consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, V. 44, 2002, p- 628-629. Disponivel em:
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789&docguid=14493126025611dfab6{f010000000000&hitguid=144931260f25611dfab6{010000000000&spos=7
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E de bom tom afirmar novamente que a personalidade ¢ universal e particular,
bastando a pessoa ter sua concretude na realidade, podendo ndo apenas exercer direitos e
deveres, como também reclamar um ambito minimo de existéncia, consagrada no pilar de
uma vitalidade digna, com a personalidade munida com protecdes em esferas subjetivas e
objetivas.

Tendo uma existéncia concreta, hd um direito intrinseco de personalidade, isto ¢, a
personalidade ¢ inerente a condicao de pessoa. “Os sistemas juridicos atuais garantem a todo
ser humano certos bens juridicos em decorréncia do simples fato de sua existéncia”.’’! Um
desses bens ¢ o direito de personalidade, o qual apenas ¢ garantido com dose de reforgo, afinal
a personalidade ¢ natural, concedida pela existéncia do individuo, ndo da lei.

Dito de outro modo, dispensa-se uma norma para conceder uma personalidade a
pessoa, afinal a mesma tem aquele atributo apenas por sobrevir. O que existe, em verdade, ¢ a
pessoa tendo a personalidade, um bem juridico, sendo refor¢ada por ordem do Direito
positivado pelo Estado.

Por todo o exposto, se percebe que a protecao de dados pessoais € inerente a condigao
da pessoa. Apenas pelo fato da pessoa se consolidar na realidade ontologica, a mesma tera
uma personalidade, consistente na aptiddo de exercer, com dignidade e respeito na
personalidade, seus direitos e deveres.

E em decorréncia de tal personalidade que existem as extensdes de tutela nas
integridades fisicas, morais e psicologicas. Com precisdo cirurgica, Limongi pondera que a
personalidade tem extensdes de tutela fisica, moral e psicologica.>%?

Registre-se que a pessoa humana tem uma personalidade, a qual lhe concede a aptidao
para ser proprietaria do direito a integridade psiquica, de tal modo que sua mente deve estar
em paz nao apenas com si proprio, como também com o universo € o mundo. A
personalidade, portanto, concede a pessoa a autonomia sobre o direito a integridade psiquica,
devendo tal direito circular em gravitagdo ao humano para resguardar seu ambito interno,

inalcangavel por terceiros.
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O ambito de integridade psiquica ¢ uma “estrutura do sujeito”, a qual esta vinculado a
ele pelo fato de sua existéncia, de carne e 0sso; e, portanto, cada ser humano considerado em
si mesmo tem direito a busca pela paz, tranquilidade e felicidade, afastando, sempre que
possivel, invasdes em suas esferas interiores, abaladoras de uma sensa¢do de harmonia e
equilibrio.’®

Sendo uma estrutura interna do individuo, a integridade psiquica concede ao titular um
combo de atributos relacionados com a paz, a harmonia e a tranquilidade, ou seja, satde
mental torna-se ligada a preservagdo da salubridade corporal, especificamente no campo do
sistema cerebral. O ser humano tem a estrutura interna de integridade psiquica, consistente em
uma “higidez mental”, inato a categoria de satde.’*

Ter integridade psiquica ¢ ter um bom funcionamento do organismo quimico, € ¢ a
paz, a tranquilidade e a harmonia que compdem tal higidez psiquica. Em suma, a integridade
psiquica, um atributo da pessoa, consiste no individuo ter um recanto interno, no sistema da
psique, e que esteja distante da trilha de perturbagdes, logo de incomodos e dores.

“O direito a integridade psicofisica tem por objeto a preservagdo da intocabilidade do
corpo fisico e mental da pessoa humana”, segundo Otte.’* Levando-se em considera¢do que a
integridade psiquica diz respeito a satide mental da pessoa estar protegida, livre de ameacas
ou perturbacdes, deve-se reconhecer uma intocabilidade na psique da pessoa, com fulcro no
desenvolvimento de sua personalidade.

“A pessoa humana transmutou-se da sua condi¢do de sujeito in abstracto para
epicentro dos epicentros, pessoa real e concreta, valor fundamental a ser protegido pelo
direito”, motivo pelo qual sua caracteristica interna, a que esta no sistema da psique, passou a

ser reconhecida.’®® Abandona-se a concepg¢do oitocentista que apenas o lado fisico deve ser
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tutelado, inaugurando uma era onde a pessoa tem existéncia concreta, merecendo sua
faculdade mental ficar protegida, logo tendo harmonia, equilibrio e paz.

A salubridade mental diz respeito ao sistema interno ficar sobre o recanto da
tranquilidade, sem usufruir de uma preocupagao ou de sentimento diverso que cause panico,
agonia, medo. Havendo paz interna, onde a consciéncia resta-se livre de preocupagdes e
sentimentos negativos, automaticamente se cogita de um sistema psiquico que goza de saide.

A natureza humana reclama uma protecao especial, que, dentre varios modos, pode ser
alcancada através da protecao na salubridade organica do sistema psiquico, com fulcro no
distanciamento de pensamentos que abalam o bom funcionamento da consciéncia. Dai porque
Hibner entende que a integridade psiquica, um direito essencial e vinculado ao direito da
personalidade, corresponde a um eixo de prote¢do, desenvolvimento e promogdo do
individuo.’"’

Assiste razdo ao autor. Levando-se em consideragdo que deve haver uma zona de
tranquilidade no sistema mental do individuo, essencial se torna ter o direito a integridade
psiquica, consistente em trés eixos: tutela, promog¢do e desenvolvimento do individuo.
Havendo possibilidade da pessoa de ficar com a mente equilibrada ¢ sem pensamentos
atordoantes, hd uma tutela no organismo particular do ser.

Com a projecdo da pessoa de carne e osso na realidade, a sua natureza, com
frequéncia, reclamard uma tranquilidade, harmonia e equilibrio no dia a dia. E o
reconhecimento de que o “homo sapiens” tem um campo interno, o da saude mental, que tem
de gozar de paz.

Pertencendo a espécie sapiens e ao género humano, automaticamente se regozija de
uma existéncia de um campo interno, o do sistema mental, que tem que ficar misturado com
os gradientes de harmonia, equilibrio e paz, nao de caos, desordem, preocupagdo e
sentimentos negativos. A mente ¢ o campo fértil da raga humana, motivo pelo qual merece
estar preservada.

“A integridade psiquica ¢ o resultado do livre desenvolvimento da personalidade para
o qué se fazem necessarias condigdes minimas de sobrevivéncia digna - que atenda a vida e a

condigdo humana”.>® E tal condi¢do humana que exige uma faculdade mental preservada

597 HIBNER, Davi Amaral. As tutelas dos direitos da personalidade no Cédigo de Processo Civil. Dissertagdo
(Mestrado em Direito), Universidade Federal do Espirito Santo, 2019, p. 24. Disponivel em:
https://repositorio.ufes.br/bitstream/10/11316/1/tese_13451 Disserta%C3%A7%C3%A30-
Vers%C3%A30%20final.pdf. Acesso em: 24 mar. 2022.

%8 GROENINGA, Giselle Camara. O direito & integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade.
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, p. 451.

226



contra lesdes ou preocupagdes, sendo tal medida uma condi¢do minima para o livre
desenvolvimento da personalidade.

Partindo de todo o exposto, torna-se essencial compreender a fundamentalidade do
contrato eletronico existencial com triade de cliques.

No momento em que, nos moldes atuais, se celebra um contrato eletronico,
automaticamente ha um tratamento, por parte do empresario digital, nos dados pessoais dos
titulares. Escrevendo de outro modo, hodiernamente, com a concretizacdo do contrato
eletronico o empresario adquire a aptidao para tratar os dados pessoais, seja para coletar,
armazenar, classificar, compartilhar, seja com finalidade econdémica, como para criar
inovacao no mercado, ou ndo.

Este cenario se concretiza na realidade organica por causa de trés fatores,
especialmente. Sdo eles: a) frageis politicas de tutela aos dados pessoais; b) uso do
consentimento presumido; ¢) auséncia de legislagdo

Conforme ja verificado, ao marcar a caixa retangular com um click o consumidor esta,
por for¢a de consentimento presumido, concordando com todas as regras e principios
contratuais. O impasse esta em que tal arranjo contratual ¢ vinculado com politicas que vao
em desencontro com a protecdo de dados pessoais. No mais das vezes, sdo encontradas
clausulas que permitem o compartilhamento dos dados pessoais para finalidades de aumentar
a satisfacdo do ser; e, vale ressaltar, muitas das vezes tal procedimento, assim como varios
outros tratamentos, sdo feitos sem conhecimento concreto por parte do titular.

Na tematica de politica de privacidade de informagao a Siebra e a Xavier defendem
que, na atualidade, os mecanismos digitais, incluindo o contrato eletronico, geram a vantagem
de celeridade e a desvantagem a privacidade, porquanto surgem reféns de tratamento de dados
pessoais pelos empresarios digitais, e, muitas das vezes, o titular sequer “estd ciente sobre
exatamente quais dados sdo coletados, para que sdo coletados € com quem sao
compartilhados”.>%

As clausulas relacionadas a privacidade giram em torno de diversos tratamentos,
principalmente os que ampliam o sistema de compartilhamento entre os agentes, bem como os
que geram lucros com a criagdo de contetido personalizado no mercado.

Ademais, também se utiliza de um consentimento presumido para a concretizacdo do

contrato eletronico existencial, nos moldes atuais. E que o individuo, para adquirir um
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produto ou um servi¢o, ¢ obrigado a fornecer um click na caixa retangular ou de outro
formato. Acaba concretizando, pelo elemento volitivo presumido, tal arranjo contratual, cujo
objeto central ¢ o dado pessoal.

Tendo possibilidade de algum tratamento na esfera da personalidade, se cogita de uma
transi¢do do contrato eletronico para o contrato eletronico. Sdo celebrados através de um
click, motivo pelo qual surge um impasse no campo da vontade. A pessoa, diante de uma
necessidade, adquire um produto ou um servi¢o no corpo eletronico, mas, em decorréncia de
seu click, fornece o consentimento presumido para terceiros tratarem sua esfera privada, a do
campo dos dados pessoais.

Sthéfano Divino elenca:

A disciplina e condicionamento para a coleta do consentimento do titular dos dados
para autorizar o seu tratamento ¢ problematica. O modelo contratual (em geral
clickwrap ou point-and-click) facilita o titular dos dados a cessdo destes vez que,
com apenas um click na caixa de dialogo (Li e aceito os termos de servigos e as
politicas de privacidade), terd o controlador e/ou operador o relevo necessario ao
inicio as atividades de processamento de dados. Em primeiro lugar, existe coligacdo
contratual entre prestacdo de servigos (P) e o de coleta e tratamento de dados
pessoais (C). Se visto na 6tica do fornecedor/prestador de servigos, o suporte fatico
necessario a constitui¢do desse complexo negocio ¢ a soma de P+C. Neste caso
existe multiplicidade de volitivas. Caso a volitiva elementar P ou C esteja ausente no
momento da constitui¢do contratual, o contrato ndo sera o mesmo, vez que ambas
exercem funcdo de essentialia negotti. Em segundo lugar, a pretensdo e a expressio
externada pela volitiva negocial do titular dos dados ¢ apenas declarada no
indicativo P. Nem ha que se cogitar vontade tacita, pois inexiste vox direcionada a
autorizagdo da coleta e tratamento de dados. Como o consentimento é elemento
volitivo subjetivo inerente ao nucleo negocial, ndo pode a Lei figurar situagdes em
que ela supra uma vontade inexistente. Consentimento ¢ ato constituidor. A posi¢ao
do usuario em relacdo ao indicativo C é ato volitivo adeclarativo, onde inexiste
vontade negocial suficiente a subsidiar o ingresso do suporte fatico C no mundo
juridico. Onde ndo se detecta a volitiva e inexiste sua consciéncia de exteriorizacao,
a declaracdo de vontade nio se sustenta.>!”

Além do mais, também existe uma auséncia de legislacdo para regular o bindmio
contrato eletronico existencial versus liberdade contratual e clickwrap. Gize-se que a Lei
Geral de Protecdo de Dados exige um consentimento livre, informado e inequivoco, para o
tratamento de dados pessoais, porém ¢ omissa em dispor sobre a falha da contratagdo digital
existencial e sua caracteristica de clickwrap.

J& se verificou ao decorrer da obra que, quando da celebracdo do contrato eletronico
existencial (no modelo atual), inexiste, com frequéncia, o respeito aos elementos do

consentimento (livre, informado e inequivoco).
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O codigo Civil também ¢ omisso em regular a clickwrap para um efetivo tratamento
de dados pessoais apds a celebracdo do contrato eletronico existencial. Tem diversas
disposi¢des acerca do consentimento, porém, ainda assim, é incompleto — E este cenario é
uma contradi¢ao com o fundamento do codigo civil, que € a operabilidade.

De todo modo, enquanto ndo se regula a clickwrap como instrumento para o
tratamento de dados pessoais apos a formalizagdo do contrato eletronico existencial,
continuara o modelo atual tendo vigéncia, gerando fortes efeitos na vida do titular.

Neste cenario € que nasce a fundamentalidade do contrato eletronico existencial com
triade de cliques, no minimo. Isto porque, com tal formata¢do hd uma valorizagdo no
consentimento livre, inequivoco e informado para um possivel tratamento de dados pessoais
pelo empresario digital.

Um click ¢ para a coleta, outro ¢ para o compartilhamento ¢ o ultimo ¢ para a
formalizacdo do objeto patrimonial, o objeto ou o servico. Logo, respeita-se o essencial
elemento volitivo sem vicios, que ¢ aquele fornecido com clareza, certeza e desprovido de
defeitos.

Apo6s a celebragdo do contrato eletronico existencial de trés cliques, o empresario
digital podera: a) fornecer o objeto ou servico e ndo coletar ou realizar qualquer outro
tratamento no dado pessoal; b) fornecer o objeto ou servigo e apenas coletar os dados, ndo
partilhar; c¢) fornecer o produto ou servico patrimonial e coletar e compartilhar os dados
pessoais.

E necessario que o produto ou servigo seja coletado e, para a concretizagdo de tal
negocio, ndo ¢ essencial aceitar a coleta e outras operacdes internas ou o compartilhamento
dos dados pessoais.

Ainda que tal medida aumente a projecdao da autodeterminagdo volitiva, ndo se pode
negar que o titular esta exposto ao dano em sua esfera psiquica, ou seja, ainda que a
contratacdo eletronica existencial de trés cliques esteja em vigor, pds procedimento
regulatdrio, isso ndo afasta a possibilidade do titular em sofrer lesdes na personalidade.

ApOs concretizagao do contrato eletronico existencial, onde o titular apenas forneceu o
consentimento para a coleta, pode o empresario digital sofrer uma invasdo hacker em seus
equipamentos tecnologicos, produzindo o infeliz evento de vazamento de dados pessoais.
Através do acesso destes, podem terceiros realizar tratamentos abusivos ou ilicitos que gerem

lesdes na esfera psiquica do titular.
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Imagine, por exemplo, que o dado vazado seja relativo ao risco de crédito do titular.
Uma terceira institui¢do, apds cadastro desta informa¢do em seu sistema, pode impactar
negativamente a vida econdmica do titular, afinal este pode sofrer restricdes de crédito por
parte da sociedade empresario com objeto bancario.

De certa forma, tal evento impacta no sistema psiquico do individuo, que terd uma
preocupacgdo, ndo um equilibrio ou a paz. Ha a produ¢do de um desequilibrio no recanto
interno psiquico, que deveria estar acobertado pela tranquilidade e equilibrio.

Outro exemplo merece prosperar. Se concretiza o contrato eletronico existencial com a
permissdo do titular tanto para ter a coleta quanto o compartilhamento com terceiros. Neste
caso, o risco a integridade psiquica aumenta, pois mais agentes terdo acesso ao dado, logo ha
mais probabilidade de se tratar indevidamente ou com ilicitude.

Também havera probabilidade de existir dano na esfera organica mental, bastando que
exista uma conduta que gere um dano no regular desenvolvimento da personalidade interna.
Quero dizer, no caso do contrato eletronico existencial com aceite de todas as caixas
retangulares hd um risco elevado a esfera psiquica do titular, porquanto o empresario digital e
terceiros podem experimentar o evento de vazamento de dados, e terceiros, com a posse,
podem realizar um tratamento danoso, logo ilicito ou abusivo.

Nao se restringe o dano ao vazamento, pelo contrario, pode ser at¢é mesmo por um
preposto do empresario digital. Qualquer tratamento que gere um dano pode ocorrer, seja em
propria zona empresarial ou em espacos de terceiros, € isso.

Celebrado o contrato eletronico existencial, pode existir dano na esfera da integridade
psiquica do titular com terceiro fazendo um tratamento indevido. Tendo uma perturbagdo na
salubridade organica mental, hd o dano; e tendo uma harmonia, uma paz, ou melhor, tendo
uma sensagao de serenidade interna, nao existe abalo psicologico em decorréncia de algum
tratamento.

Agdes humanas discriminatorias, racistas, ofensivas, abusivas ou que gerem abalos
nos sistemas mentais. Estes sdo exemplos de condutas que podem existir em decorréncia do
acesso aos dados pessoais dos titulares apos a celebragao do contrato eletronico existencial
com trés cliques.

Por todo o exposto, torna-se nitido que ¢ essencial um contrato eletronico existencial
com trés cliques, no minimo. E que, assim, aumenta a autodeterminagdo do sujeito para

escolher se o seu rol de dados pessoais podera ser tratado (coletados ou/e compartilhados).
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Além do mais, tal arranjo contratual também ¢ necessario frente aos impactos de tratamentos

na personalidade interna, a da integridade psiquica.

1.3 Contrato eletronico existencial: Da clickwrap a efetividade da tutela humana

A concretizacio da pessoa humana exigem-se muitas medidas. H4 um parametro de
minimo existencial para o individuo ter sua projecao valorizada, concretizada a ponto de ser
valorizada, ndo apenas ter vida. O ser humano, de carne e osso, possui uma necessidade de
tutela em seus diversos aspectos, especialmente aqueles minimos.

A estrutura bioldgica do individuo, composta por atomos, células, tecidos, 6rgaos,
sistemas e existéncia, necessita de uma tutela, para que a personalidade seja desenvolvida com
respeito ao valor mais precioso da humanidade, o do individuo. Trocando em mitdos, a
salubridade da pessoa reclama uma protecdo contra possiveis interferéncias de danos, com
respeito ao livre desenvolvimento.

Uma das necessidades vitais do individuo, pelo fato de estar inserido em uma
realidade de sociedade digital do risco, ¢ a efetiva protecdo na sua faceta da personalidade
interna, abrangendo toda sua faculdade mental. Tendo uma integridade mental, composta pela
psique, ¢ vital a mesma estar sobre o manto da paz, do equilibrio e do livre desenvolvimento,
com fulcro na preservacgdo da existéncia digna.

Yone Nasser psique “abrange todos os pensamentos, sentimentos € comportamentos,
tanto conscientes como inconscientes”, isto €, “é a personalidade do sujeito que se apresenta
através de sua psique”.’!! Qualquer individuo, bastando pertencer a espécie “sapiens”,
reclama uma protecdo na sua identidade mental, caracterizada pela psique.

Trata-se de medida que vai de encontro com o fundamento do atual Estado social: o de
elevar o ser humano ao centro de gravitagdo do ordenamento juridico. Para concretizar isto,
protege-se suas faculdades mentais, que merecem ser exercidas com paz e austeridade. Neste
sentido, utilizando a teoria de Jung, a doutrina conclui que a personalidade ¢ “tomada como
indice de desenvolvimento da psique que ndo pode ser finalizado, pois ndo ha um ponto

tlltimo a se atingir, uma vez que somos seres inacabados”.>!?

SIUNASSER, Yone Buonaparte d'Arcanchy Nobrega. A identidade corpo-psique na psicologia analitica. Estudos
e pesquisas em psicologia, v. 10, n. 02, 2010, p. 326. Disponivel em: https:/www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revispsi/article/download/8957/6845. Acesso em: 25 mar. 2022.
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PUC Minas, v. 4, n. 8, 2019, p. 308. Disponivel em:
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No momento em que se regula a contratagdo eletronica para conter, ao minimo trés
cliques, tutela-se o ser humano, ou melhor, leva-se em consideracdo que o mesmo existe,
tendo uma vontade que deve ser respeitada, sendo sua autonomia fonte de seu reconhecimento
como sujeito singular no universo, dotado de racionalidade e capacidade mental.

O ser humano passou de invisivel para visivel. Com isto, atos e fatos juridicos devem
levar em conta sua existéncia, logo sua autodeterminagdo informativa, um atributo intrinseco
a sua natureza. Nao se pode negar que o humano tem uma consciéncia, que expressa o seu
desejo, a sua vontade, enfim, o que o0 mesmo tem como objetivo, e, entdo, deve valoriza-la.

Dai porque Fernando Martins e Keila Pacheco mencionam que a “intangibilidade
humana” deve ser levada em consideracdao nos contratos de natureza existencial, incluindo ai,
por conclusdo, o eletrdnico, cujo objeto, além do produto ou servico, ¢ a propria pessoa.’'® De
fato, o ser humano, diante de uma contratagao eletronica existencial, deve ser um pilar de
observancia obrigatoria. A integridade mental, o ser humano e sua vontade sdo elementos que
devem ser observados quando da celebragdo de tal arranjo contratual, afinal representam
vetores da projecao da personalidade.

Entdo, deve-se alterar a sistematica atual de celebra¢ao de contratos eletronicos com
objetos relacionados aos dados pessoais. Um simples click ¢ insuficiente para expressar um
consentimento livre, inequivoco e informado com todos os termos do jogo contratual, no mais
das vezes. E que o consentimento, o objeto, o agente e a forma tendem a ter relagdes com o
objeto patrimonial do produto ou servi¢o, ndo com o proprio fendmeno de despersonalizacao
da personalidade.

No contrato eletronico de adesdo deve-se ter, no minimo, trés cliques para se
reconhecer uma efetividade humana, que ¢ composta pelo reconhecimento de que o ser
humano, pelo simples fato de existir, possui uma vontade e também uma personalidade.

A autodeterminacdo informativa e a personalidade sdo ineréncias dos individuos,
alguns tendo mais grau de autonomia naquela, outros tendo menos — e, ainda assim, neste
ultimo, se reconhece um direito de apoio (curatela ou tutela) para auxiliar na tomada de

decisOes.

513 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos existenciais e intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de Azevedo.
Revista de Direito do Consumidor, V. 79, 2011, p. 275. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017fc6al 16022811
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&epos=9&td=1554&context=12&crumb-action=append&crumb-
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Sendo aqueles intrinsecos da espécie sapiens (Consentimento e personalidade), devem
ser levados em consideragdo. Para a doutrina, “¢ possivel afirmar que em toda e qualquer
relagdo privada o respeito as garantias fundamentais constitucionais ¢ condicdo de
validade”.>'* Indo além, ¢ possivel afirmar que qualquer contrato eletronico existencial deve
respeitar o triplice eixo: pessoa humana, personalidade individual e autodeterminacdo
informativa.

Nao ¢ suficiente, para expressar um consentimento inequivoco, livre e informado,
exigidos pela LGPD, a contratacdo eletronica existencial com apenas uma caixa a ser
marcada. Para piorar, tal cenario presente, no Brasil, ndo proporciona um respeito ao triplice
eixo de pessoa, personalidade e consentimento.

Isto porque, o empresario digital adquire possibilidade de tratar os dados pessoais
apenas pelo individuo ter fornecido um click. Presume, entdo, que tal gesto representa a
concordancia expressa com todos os “termos e condi¢des” do arranjo contratual. E uma
desvalorizacdao da espécie humana, pois ndo se leva em consideragdo que o contratante tem
uma vontade, que deve ser eficaz quando for celebrar o negocio. Com efeito, o individuo quer
munir-se com um servigo ou adquirir um produto, entretanto ao fornecer o click, fruto do
consentimento viciado, torna-se refém do fenomeno da despersonalizacdo da personalidade.

Neste caldo, emerge o contrato eletronico existencial com trés cliques, ao minimo. “Os
contratos existenciais” sdo basilares para “cumprirem fielmente sua fun¢do de promover o
desenvolvimento da pessoa”, de acordo com Caroline Menezes e Caparelli.’'> Esta otica
também se aplica ao eletronico existencial, porquanto ele serve tanto para promover a pessoa
quanto para reconhecer que a mesma tem uma vontade, que tem de ser concretizada na
realidade organica.

O contrato eletronico existencial com trés cliques gera uma efetividade a pessoa
humana. Um clique ¢ destinado ao alcance do objeto ou do servigo, outro click ¢ para ter a
coleta de dado pessoal e o ultimo € para o empresario digital compartilhar. No fundo, ¢ uma
medida que valoriza a autodeterminagdo informativa do individuo, lhe projetando na realidade
como um ser autbnomo e que tem uma personalidade a ser efetivada.

Entao, com o contrato eletronico existencial com trés cliques, ha um reconhecimento a

espécie do adquirente de produto ou servigo, especialmente porque o mesmo, exercendo sua

314 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
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vontade livre, inequivoca e informada, dispora se o empresario digital podera, ou ndo, realizar

tratamentos em sua esfera de dados.

2 A Lei da Liberdade Economica e a validade do contrato eletronico existencial: Os artigos
113 e 421 do Codigo Realense, o processo de horizontalizagdo do direito privado e os efeitos

a0 individuo

A Lei da Liberdade Econdémica (LLE) trouxe uma série de modificacdes para a
dogmatica contratual. Observando o artigo 113 e o artigo 421, por exemplo, torna-se nitido
que teve uma tentativa de afastar a intervencao do Estado no ambito contratual.

O artigo 113 dispoe:

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragdo.

§ 1° A interpretagdo do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: I - for
confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do negoécio; II -
corresponder aos usos, costumes ¢ praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio;
IIT - corresponder a boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o
dispositivo, se identificavel; e V - corresponder a qual seria a razoavel negociagdo
das partes sobre a questao discutida, inferida das demais disposi¢des do negdcio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagdes disponiveis no
momento de sua celebracao.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacio, de
preenchimento de lacunas e de integracio dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei. (Grifo nosso).

Observando o paragrafo dois, que foi inserido pela LLE, torna-se cristalino que os
contratantes podem criar regras diferentes das previstas em lei.

Tal disposi¢do merece alguns comentarios.

Para o operador de direito, ja ciente que o Codigo Realense deve ser interpretado
conforme todo o seu corpo e, também, o da Constitui¢cdo Federal, em respeito ao processo de
horizontalizagdo do direito privado, ndo ¢ muito dificil compreender que o pardgrafo dois
concede a possibilidade para os contratantes pactuarem regras que estdo em consonancia com
a boa-fé, com os costumes, com a Jurisprudéncia, afastando erros de consentimento, pacta
sunt servanda absoluta, venire contra factum proprium e demais institutos desvinculados com
o “contrato saudavel”, seja ele celebrado no ambiente fisico ou eletronico.

Tal comentario se aplica ao operador de direito que atua no campo civilista, com
conhecimento acerca do processo de horizontalizacdo da tadbua axiomatica privada, o Cédigo

Civil. Entdo, pode-se firmar o entendimento de que para o operador do direito fora do campo

234



contratual tal regra, introduzida pela LLE, pode fazer aquele criar uma interpretagao diferente,
caso se basear exclusivamente na leitura fria da lei.

Sobre tal paragrafo, Carlos Konder ¢ Williana Oliveira elucidam:

Pela redagdo literal do dispositivo a autonomia das partes poderia regular trés
aspectos supostamente distintos do procedimento hermenéutico: interpretagao,
preenchimento de lacunas e integragdo. Entende-se, portanto, que o artigo refere-se a
algumas hipdteses recorrentes de negdcios mais complexos, especialmente contratos
comerciais internacionais, nos quais sdo comuns clausulas iniciais que funcionam
como glossarios, enunciando um rol de defini¢des de termos usados no instrumento,
bem como clausulas finais que fixam diretrizes hermenéuticas, como a interpretacao
em conformidade com a probidade e boa-fé, com as informagdes que foram até
entdo partilhadas, que a interpretacdo deve ignorar outros documentos anteriores e se
ater aos termos daquele instrumento etc. Com efeito, o dispositivo visa garantir aos
negociantes faculdade que ndo parece ter jamais sido colocada em xeque
abstratamente, pois lhes era amplamente reconhecida.’'

Porém, tal paragrafo dois ndo deve se restringir em contratos complexos, podendo ser
utilizado em arranjos contratuais mais simples. Este pensamento vai de encontro com o
proprio fundamento da lei: gerar um processo de desburocratizagdo das relagdes privadas.
Também ndo se encontra disposi¢do mencionando que o paragrafo dois, do artigo 113, do CC,
¢ aplicavel apenas em contratos mais complexos.

E de bom tom frisar que, ainda assim, tal paragrafo ndo pode ser observado com um
carater absoluto, afinal o codigo civil deve ser interpretado levando em consideracao todos os
artigos, bem como a Carta Magna. E um processo de didlogo de fontes, logo hd uma
celebragdo de contratos com a submissdo aos efeitos de todas extensdes da lei maior e do
Codigo Realense.

Portanto, apesar das partes, com o advento da Lei da Liberdade Economica, poderem
preencher regras de interpretacdo ou de lacunas e fazer integracao de negocios juridicos, tal
procedimento ndo tem carater absoluto, devendo as partes afastarem quaisquer vicios,
abusividades ou ilicitudes de lacunas, clausulas e celebragdes de contratos.

Além disso, tal preceito nao se aplica ao Codigo De Defesa do Consumidor, que ¢ um
microssistema juridico de prote¢ao ao sujeito vulneravel. Inclusive, o paragrafo um, do art. 1
da LLE, destaca que tal lei serd “observada na aplicagdo e na interpretagdo do direito civil,
empresarial, econdmico, urbanistico e do trabalho nas relag¢des juridicas que se encontrem no

seu ambito de aplicacdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre exercicio das profissoes,

516 Konder, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretagio dos negdcios juridicos a
partir da Lei da Liberdade Economica. Revista Forum de Direito Civil, v. 09, n. 25, 2020, p. 29-30.
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comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito, transporte e prote¢do ao meio
ambiente”.

Nao ha mencao ao Codigo de Defesa do consumidor ou mudancga neste microssistema
juridico, motivo pelo qual a LLE nao ¢ aplicavel em qualquer relagdo que envolva o
destinatario final de produtos ou servigos.

Caso a LLE mencionasse o Cdodigo de Defesa do Consumidor haveria um processo de

colisdo de normas juridicas, afinal:

Isto ndo poderia ser de outra maneira, pois como ¢ sabido a defesa do consumidor
constitui manto constitucional, estando presente no art. 5°, inciso XXXII da
Constituicdo Federal de 1988, além de estar presente no art. 170 também da
Constituigdo, neste caso, indicada como um dos principios da ordem econdmica
nacional, logo, ndo pode ser suprimida por norma que tenha como fim a afetagdo do
cenario econdmico nacional por meio de alteragcdes do mercado. [...] A inteligéncia
do CDC segue a via da harmonizacdo e da integrag@o entre os diplomas naquilo que
for interessante a defesa e a prote¢do do consumidor. Por isso, o chamado
microssistema normativo das relagdes de consumo admite o didlogo entre as fontes,
a fim de estabelecer parametros para a correta atuacdo dos fornecedores,
promovendo a defesa dos interesses dos consumidores, sendo, desta forma,
impensavel afastar ou diminuir o alcance da norma consumerista frente a liberdade
econdmica.’!’

Em se tratando do artigo 421 do Cdédigo Civil, o pardgrafo unico consta que “nas
relacdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da interven¢do minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual”. Em se tratando de liberdade contratual (nao
confundir com liberdade de contratar), o pardgrafo tnico do artigo 421 almeja buscar ainda
mais uma busca pela minima intervencdo do Estado frente ao estabelecimento de negocios
juridicos por particulares que ndo sejam consumidores.

Ao que tudo indica, por for¢a do termo “prevalecerao”, o paragrafo Uinico elenca dois
principios: 1) minima intervengao; ii) excepcionalidade da revisao contratual.

Apesar deste principio existir no Codigo Civil, ndo se pode perder de vista que a tdbua
axiomatica privada serve ao humano, de tal modo que qualquer desequilibrio contratual que
lhe coloque em situacao de risco devera ser revisitada pela administracao publica. Com isso, o
legislativo, por exemplo com uma lei, e o judiciario, por exemplo com uma sentenca, podem
intervir no instituto do contrato para garantir o existencialismo do centro de gravitagdo do

contrato, o humano.

317 EFING, Antdnio Carlos. A inexisténcia de reflexos diretos da lei da liberdade econdmica no direito do
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Acesso em: 28 mar. 2022.
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Inclusive, diversas normas sobre a intervencao do Estado no contrato sao encontradas

no Codigo Civil, tais como:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestagao.

Art. 575. Se, notificado o locatério, ndo restituir a coisa, pagard, enquanto a tiver em
seu poder, o aluguel que o locador arbitrar, e respondera pelo dano que ela venha a
sofrer, embora proveniente de caso fortuito. Paragrafo tnico. Se o aluguel arbitrado
for manifestamente excessivo, podera o juiz reduzi-lo, mas tendo sempre em conta o
seu carater de penalidade.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citagdo.

Art. 480. Se no contrato as obriga¢des couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executéd-la, a fim
de evitar a onerosidade excessiva.

O contrato ¢ um instrumento de proje¢ao humana no Estado social, de tal modo que
qualquer desequilibrio que coloque em risco sua existéncia ou outros aspectos relativos a si
proprio poderdo ser afastados, revisados ou excluidos pela administragao publica.

No que tange a excepcionalidade da revisdo contratual, é certo que o instituido pelas
partes deve ser concretizado. H4 uma relagdo de confianga que necessita ser atingida entre os
envolvidos no tecido contratual. Indo além, trata-se de cooperacdo contratual, com fulcro no
adimplemento integro. O contrato ndo ¢ brinquedo, mas sim um instrumento de consolidagao
de agdes e interesses humanos, motivo pelo qual, sempre que possivel, deve ser cumprido.

Apesar disso, nao se pode afastar a nocdo de que o contrato pode ser revisto pela
administragdo publica. Ora, sendo o contrato um instrumento vinculado a boa-fé e seus
deveres anexos, bem como um instrumento que serve ao individuo, ndo podera vigorar se nao
for de encontro com toda a sistematica civel e constitucional.

E de bom tom frisar que, hodiernamente, conforme ja se verificou no capitulo II, o
contrato € um instrumento que se vincula com os valores da pessoa humana, da boa-f¢ ¢ da
funcdo social do contrato. Antes de ser um instrumento de concretizagdo de interesses, o
contrato ¢ um instrumento para projecdo individual, ndo podendo amenizar, portanto, os
aspectos relativos aos deveres de cooperagao, informacao e lealdade, sobre pena de haver uma
intervencdo do poder judiciario para alcangar um equilibrio. O contrato também nao pode ser
um instrumento que vai em desencontro com os interesses da administracdo publica,

especialmente o de assegurar uma igualdade econdmica entre os particulares.
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Nalin, Pimentel e Ottoboni entendem:

Na perspectiva constitucional, portanto, admite-se a revisdo do contrato quando se
der a superveniéncia de fato que desequilibre a relagdo, seja pela revisdo consensual
ou forgada [...]. Ainda que as partes possam estabelecer regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos, ¢ fato que
referidas regras nao poderdo, sob pena de invalidade, contrariar a boa-fé. Ao pactuar
regras de interpretagdo as partes estabelecem um negoécio juridico que, em ultima
analise, tem em sua estrutura a boa-fé. Dessa forma, se fixadas regras de
interpretagdo, integragdo e preenchimento de lacunas que contrariem a boa-fé
objetiva, tal opgdo sera invalida. Relembra-se: a interpretagdo dos negocios juridicos
deve ser realizada a luz da legalidade constitucional vigente, de forma que, mesmo
por uma logica ordenagdo hierarquica-normativa, ¢ o conteudo da lei
infraconstitucional que deve adequar-se axiologicamente a Constituicdo e ndo o
contrario. Assim, como expressao do principio da solidariedade constitucional, o
principio da boa-fé deve anteceder e permear toda e qualquer operagao de
interpretacdo, integracdo ou preenchimento de lacunas nos negdcios juridicos, isto €,
inclusive nos contratos.>!®

Logo, tendo necessidade do contrato ser revisto pela administragdo publica, deve-se
cogitar de busca pela aplicacdo de equilibrio econdmico, ndo desigualdade no campo do
adimplemento, ainda que existam os principios de minima intervengdo e excepcional revisao
contratual.

“Desta forma, a forga obrigatdria dos contratos sofre uma flexibilizacdo no sentido de
nao ser um fim a ser alcan¢ado a qualquer prego, mas sim um fim decorrente da manutencao
do espirito cooperativo das partes e da boa-fé conjunta”.>!® Supera-se o ideario de liberalismo
contratual, onde o estabelecido pelas partes deveria ser buscado a quase todo custo,
inaugurando-se uma era onde o contrato ¢ um fim do individuo para projetar sua existéncia na
realidade, respeitando, para tanto, a fun¢ao social do contrato, a boa-f¢ e até mesmo a
dignidade.

Justamente por isso, o contrato ndo pode estar imune a uma revisao ou em alguma
interferéncia pela administragdo publica. Tendo justos motivos, tais como desequilibrio
econOmico ou prestacoes excessivamente onerosas para uma das partes, ha necessidade, caso
o contratante queira, de se criar uma revisao no arranjo contratual, em respeito ao negocio

juridico ser um instrumento que deve ser vinculado com a proporcionalidade e razoabilidade.

518 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana Barsagila, PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretagdo, integragdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: Analise das alteracdes promovidas pela lei n® 13.874/2019 a
luz da legalidade constitucional. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 25, 2020, p. 345-349. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/597/404. Acesso em: 28 mar. 2022

319 SANTOS, Eduarda Jade TUMER. Contornos do art. 421-A do Cédigo Civil pela Lei n° 13.874/19.
Monografia (Graduagdo em Direito), Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2020, p. 46. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/221935/001126245.pdf?sequence=1. Acesso em: 28 mar.
2022.
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Partindo de todo o exposto, se indaga: Como fica a validade do contrato eletronico
existencial com cldusulas frageis de prote¢do de dados pessoais frente a Lei da Liberdade
Econdmica?

Levando em consideragdo que no contrato eletronico existencial o individuo adquire
um produto ou um servigo €, a0 mesmo tempo, tem aptiddo para discutir sobre o tratamento
em seus dados pessoais (triade de cliques), pode se cogitar que, caso for uma relacio
consumerista, a Lei da Liberdade Economica nao exalara seus efeitos no tecido negocial. Em
realidade, sendo uma relagdo de consumo, a LLE nao produzird qualquer efeito no tecido do
contrato eletronico existencial, tendo as partes que seguirem as diretrizes vitais dispostas no
Codigo de Defesa do Consumidor, em respeito ao vulneravel.

Na pratica, sendo o contrato eletronico existencial fruto de uma relacdo consumerista,
deve-se garantir as partes a aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor, microssistema
com regras e principios especiais para promog¢ao da pessoa. Inclusive, o inciso V, do art. 6, do
CDC, dispde que ¢ um direito basico daquele modificar clausulas contratuais “que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdao em razao de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas’.

Nao pode o empresario digital, direta ou indiretamente, por forca da Lei da Liberdade
Econdmica, estabelecer politicas de privacidade que desencontrem amparo na tutela da pessoa
humana, em realidade terd, quando da criacdo das regras e principios contratuais, observar as
diversas normativas juridicas, tais como Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais, o CDC, o
Marco Civil da internet e a Constituicado Federal, que, inclusive, coloca a protecdo de dados
pessoais como um Direito Fundamental.

No contrato eletronico existencial, portanto, além da caixa a ser marcada com o objeto
de produto ou servigo, também deve ter outras duas, sendo uma com a permissao para a coleta
e outras operacdes internas € a outra para o compartilhamento. Gize-se que, neste intervalo,
ndo podem, por exemplo, ter clausulas que permitam discriminagdes no ambito interno.
Regras e principios devem estar em conformidade com o kantianismo relativo, a fungdo social
e a boa-f¢€ objetiva, € isso.

E caso o contrato eletronico existencial ndo seja fruto de uma relacdo de consumo,
pode-se aplicar a Lei da Liberdade Econdmica quanto as clausulas relativas a protegdo de
dados pessoais. Isto ndo significa, entretanto, que podem existir regras e principios que nao se
amparem na personalidade, na fun¢do social do contrato e na cooperagao, lealdade e

informacao, valores intrinsecos a boa-fé objetiva.
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Em realidade, independente de o contrato eletronico existencial ser consumerista ou
ndo, a projecdo da personalidade, a boa-fé e a funcgdo social gravitardo naquele instrumento,
afastando uma liberdade contratual munida com regras viciadas ou que ndo estejam em
consonancia com o ordenamento juridico.

Micaela Fernandes entende:

Assumir que qualquer contrato, simplesmente porque celebrado, tem forca
irrefreavel perante as proprias partes e terceiros € desconsiderar a realidade de que
todo contrato € celebrado inserido em um sistema de valores, € sob determinado
contexto histdrico, no qual importam as circunstancias, inclusive as econdmicas. [...]
Sem prejuizo, sempre que houver violagdo a valores socialmente relevantes, efeitos
de atos de autonomia poderdo ser obstados (ou eventualmente modificados), com
fundamento no principio da fungao social do contrato, que determina a conformagao
da autonomia aos valores do ordenamento.*?

Ainda que a lei 13.874 seja utilizada na contratacdo eletronica existencial ndo
consumerista, ndo se pode perder de vista que tal negdcio deve ser permeado pelos valores do
kantianismo relativo, boa-fé e funcao social.

Partindo dai, ¢ permitido uma revisitacdo no instituto do contrato eletronico
existencial, seja para modificar, acrescentar ou excluir alguma regra, com respeito aquele

negocio enquanto instrumento permeado pelos valores da boa-f¢, kantianismo e fun¢do social.

520 FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. Impactos da lei 13.874/2019 no principio da funcdo social do
contrato: a liberdade econdmica em foco. Revista dos Tribunais, v. 1010, 2019, p. 164-165. Disponivel em:
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CONSIDERACOES FINAIS:

O consentimento se expressa: a) Opt in: € o consentimento que deve ser expresso; b)
Opt out: ¢ o consentimento valido se ndo tiver manifestacdo de vontade divergente, logo
contréaria.>?!

Em se tratando do contrato eletronico existencial com trés cliques, utiliza-se um
consentimento que ¢ mais voltado para o “Opt out”. Ao concordar com a coleta ou/e
compartilhamento de dados pessoais, ha uma declaracdo de vontade que ndo ¢ contraria. O
individuo sabe, com clareza, caso marcar as trés caixas, que existirdo tratamentos internos e
externos em suas informagdes personalissimas.

Respeita-se at¢ mesmo o consentimento exigido pela Lei Geral de Protecao de Dados,
que deve ser livre, inequivoco e informado. Tendo o contrato eletronico existencial trés
caixas, no minimo, para ser marcadas, podera exercer aquela espécie de consentimento para
permitir alguma das seguintes hipoteses: 1) aquisi¢do do produto ou servigo, apenas; ii)
obteng¢do do produto ou servigo, além de permitir apenas a coleta e outras operacdes internas;
iii) aquisicdo do produto ou servigo e permissao para a coleta e para o compartilhamento dos
dados.

Antes de tudo, o contrato eletronico existencial com trés cliques representa uma
projecao da pessoa humana, pois leva-se em consideracdo que a mesma ¢ dotada de uma
razao, caracteristica que a diferencia de qualquer outra espécie. A natureza humana ¢ dotada
de uma inteligéncia, que pode ser expressada, dentre varios meios, através da celebracdo de
negocios juridicos.

E neste caldo que o contrato eletronico existencial de trés cliques reconhece o
individuo como portador de uma razao, pois, de fato, lhe concede a aptidao para consentir
sobre quais tratamentos poderdio ser realizados nos seus dados pessoais. E o consentimento
“Opt out” sendo aplicado.

Muito além de concretizar o elemento da razao, tal contrato eletronico existencial gera
uma valoriza¢ao do ser humano. Ha uma transi¢ao da clickwrap para a efetividade da pessoa
humana. Reconhecido que a natureza humana goza de uma personalidade especial, tutelada

em nivel constitucional e infraconstitucional, qualquer contrato terd que lhe observar. Neste

521 MENDES, Laura Schertel. O direito basico do consumidor a protecédo de dados pessoais. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 95, p.53-75, out. 2014.
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caldo, o negocio de natureza eletronica existencial observarad os ditames advindos do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais, em respeito a projecao da personalidade.

Para Laura Schertel e Marcela Mattiuzzo a protecao de dados pessoais € essencial,
porém, ainda assim, podem existir tratamentos discriminatérios € que acarretem lesdes em
bens juridicos tutelados, como a honra, a personalidade, enfim, que atinge o humano.’*? Estes
tratamentos discriminatdrios podem ser ilicitos, violadores de padrdes juridicos estabelecidos
pela administragdo publica, e abusivos, violadores de padrdes de condutas moderados e
razoaveis.

Conforme ja verificado, uma lista com nome de judeus, no contexto de nazismo, pode
gerar danos irreversiveis a projecao do individuo. Agora, caro leitor, reflita: Qual o potencial
de dano a pessoa de um banco de dados que ¢ fruto de contratos no corpo eletronico?

E neste contexto que emerge a necessidade de o contrato eletrénico existencial sair do
atual design, onde tem apenas uma caixa para ser marcada, que representa a concordancia
presumida com todas as regras e principios contratuais. H4 necessidade de se adotar uma nova
roupa para as contratagdes eletronicas existenciais, conforme ja verificado.

Nesta trilha, a doutrina elenca que ao invés de o contrato eletronico existencial ter
apenas uma caixa para ser marcada, deveria ter mais, sendo uma para “contratar a prestagao
comercial e a outra para disposi¢do dos dados pessoais”.’?

Por todo o exposto, uma problematica inicial emerge: se o ser humano ¢ um meio, nao
um fim, conforme ideologia kantiana, como pode existir um tratamento de dados pessoais
quando da celebragdo do contratagao eletronica existencial?

E uma questdio tormentosa e muito cara para qualquer doutrina responder.

De um lado, existe toda uma constru¢do racional de que o individuo tem uma
autonomia ¢ uma dignidade, e, portanto, deve ser um meio, ndo uma finalidade para
saciamento de sentimentos alheios. A personalidade goza de recanto de prote¢ao, € isso.

Do outro lado, na realidade se observa que existem alguns modos admitidos pelo

direito para colocar o individuo como meio, ndo fim. No capitulo III, identificou-se, por

522 MENDES, Laura Schertel; MATTIUZZO, Marcela. A LGDP e o principio da ndo discriminagéo.
Revista de Direito do Consumidor, v. 138, 2021. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/document?&src=rI&srquid=i0ad82d9b0000017fd5e42
2e10abed12c&docguid=leedcdd10519d11eca032e4b0911c305c&hitguid=leedcdd10519d11eca032e4
b0911c305c&spos=2&epos=2&td=2875&context=119&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocF G=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 29
mar. 2022.

523 COUTO, José Henrique de Oliveira; COELHO, Luciana Zacharias Gomes Ferreira. A monitoragao eletrénica
e o siléncio do consumidor como manifestagdo de recusa na coleta de dados pessoais. Revista de Direito e as
Novas Tecnologias, v. 10, 2021.
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exemplo, que € licito a prostituicdo, o boxe e a publicacio de biografia ndo autorizada.
Também identificou que € proibido colocar o ser como meio (v.g. ndo ¢ permitido barriga de
aluguel).

Neste sentido ¢ que existem parametros basicos para permitir colocar o ser humano
como meio — Para um maior aprofundamento, ver “A virada kantiana e a questdo da
legalidade de tratamento de dados pessoais: Limites de aceitabilidade para despersonalizar a
personalidade”. Sao eles: 1) temporariedade de colocar o ser como um meio, ndo um fim; ii)
universalidade da personalidade individual, ainda que um ou mais individuos estejam sendo
tratados como fins; iii) Direito como mecanismo para dar solidificacdo a sociedade; iv) a
despersonaliza¢do ndo ser distante do que o corpo coletivo julga como possivel.

Portanto, fazendo uma anélise dos requisitos acima, ¢ possivel chegar ao entendimento
de que a pessoa pode ser tratada como um meio com seus dados pessoais sendo alvos de
tratamentos. Ainda assim, ¢ necessario observar que a mesma tem uma personalidade, que
reclama uma prote¢do contra abusividades ou ilicitudes, especialmente as que gerem danos
existenciais.

E de bom tom frisar novamente que é necessario um contrato eletrdnico existencial
com uma nova roupagem, com fulcro na tutela do individuo e de sua personalidade e aptidao
para declarar a vontade.

Tal contrato eletronico existencial, assim como qualquer outro, deve respeitar os
planos de existéncia, validade e eficacia. Nao tendo consentimento, forma, objeto ou agente,
ndo ha de se cogitar de existéncia de contrato eletronico existencial, por exemplo. O que
diferencia tal modalidade contratual de outros ¢ que um de seus objetos ¢ o dado pessoal, € o
proprio ser humano dissecado em informacgdes. Também se tem que ¢ um negocio
estabelecido no corpo eletronico, o que permite um intenso fluxo da transi¢do de informagdes,

incluindo sobre os titulares.
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