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Il CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO E
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

TECNOLOGIASDISRUPTIVAS, DIREITO E PROTECAO DE DADOS |

Apresentacao

Renovando o compromisso assumido com os pesquisadores de Direito e tecnologia do Brasil,
€ com grande satisfacdo que a SKEMA Business School e o CONPEDI — Conselho Nacional
de Pesqguisa e Pos-graduacdo em Direito apresentam a comunidade cientifica os 12 livros
produzidos a partir dos Grupos de Trabalho do Il Congresso Internacional de Direito e
Inteligéncia Artificial (11 CIDIA). As discussdes ocorreram em ambiente virtual ao longo dos
dias 27 e 28 de maio de 2021, dentro da programagdo que contou com grandes nomes
nacionais e internacionais da &rea em cinco painéis teméticos e 0o SKEMA Diaogue, aém de
354 inscritos no total. Continuamos a promover aquele que €, pelo segundo ano, 0 maior
evento cientifico de Direito e Tecnologia do Brasil.

Trata-se de coletanea composta pelos 255 trabal hos aprovados e que atingiram nota minima
de aprovacdo, sendo que também foram submetidos ao processo denominado double blind
peer review (dupla avaliacdo cega por pares) dentro da plataforma PublicaDireito, que é
mantida pelo CONPEDI. Os oito Grupos de Trabalho originais, diante da grande demanda, se
transformaram em doze e contaram com a participacdo de pesquisadores de vinte e um

Estados da federacdo brasileira e do Distrito Federal. Sdo cerca de 1.700 péginas de producéo
cientifica relacionadas ao que ha de mais novo e relevante em termos de discussao académica
sobre a relacdo da inteligéncia artificial e da tecnologia com os temas acesso a justica,

Direitos Humanos, protecdo de dados, relacdes de trabalho, Administracdo Publica, meio
ambiente, formas de solugdo de conflitos, Direito Penal e responsabilidade civil.

Os referidos Grupos de Trabalho contaram, ainda, com a contribuicdo de 36 proeminentes
professoras e professores ligados a renomadas instituicbes de ensino superior do pais, 0s
guais indicaram os caminhos para o aperfeicoamento dos trabalhos dos autores. Cada livro
desta coleténeafoi organizado, preparado e assinado pel os professores que coordenaram cada
grupo. Sem davida, houve uma troca intensa de saberes e a producéo de conhecimento de
alto nivel foi, mais umavez, o grande legado do evento.

Neste norte, a coletanea que ora torna-se publica é de inegavel valor cientifico. Pretende-se,
com esta publicagdo, contribuir com a ciéncia juridica e fomentar o aprofundamento da
relacdo entre a graduagdo e a pos-graduacdo, seguindo as diretrizes oficiais. Fomentou-se,
ainda, a formag&o de novos pesquisadores na seara interdisciplinar entre o Direito e os varios



campos da tecnologia, notadamente o da ciéncia da informacdo, haja vista o expressivo
nimero de graduandos que participaram efetivamente, com o devido protagonismo, das
atividades.

A SKEMA Business School é entidade francesa sem fins lucrativos, com estrutura
multicampi em cinco paises de continentes diferentes (Franca, EUA, China, Brasil e Africa
do Sul) e com trés importantes acreditacdes internacionais (AMBA, EQUIS e AACSB), que
demonstram sua vocacdo para pesquisa de exceléncia no universo da economia do
conhecimento. A SKEMA acredita, mais do que nunca, que um mundo digital necessita de
uma abordagem transdisciplinar.

Agradecemos a participacdo de todos neste grandioso evento e convidamos a comunidade
cientifica a conhecer nossos projetos no campo do Direito e da tecnologia. Ja esta em
funcionamento o projeto Nanodegrees, um conjunto de cursos praticos e avancados, de curta
duracdo, acessivels aos estudantes tanto de graduacéo, quanto de pds-graduacéo. Em breve,
sera lancada a pioneira pés-graduacdo lato sensu de Direito e Inteligéncia Artificial, com
destacados professores da &rea. A SKEMA estrutura, ainda, um grupo de pesquisa em Direito
e Inteligéncia Artificial e plangja o lancamento de um periédico cientifico sobre o tema.

Agradecemos ainda a todas as pesquisadoras e pesquisadores pela inestiméavel contribuicdo e
desgamos a todos uma Gtima e proveitosa leitural

Belo Horizonte-M G, 09 de junho de 2021.

Profa Dr2 Genevieve Daniele Lucienne Dutrait Poulingue
Reitora— SKEMA Business School - Campus Belo Horizonte
Prof. Dr. Edgar Gastén Jacobs Flores Filho

Coordenador dos Projetos de Direito da SKEMA Business School



NEGOCIOS JURIDICOSNA ERA DIGITAL E O PROBLEMA DO
CONSENTIMENTO AO TRATAMENTO DE DADOS

LEGAL TRANSACTIONSIN THE DIGITAL AGE AND THE ISSUE OF CONSENT
TO DATA PROCESSING

Pietra Vaz Didgenesda Silva 1
L aura Climaco Bemfica de Faria 2

Resumo

As transformacdes da quarta revolucdo trouxeram consigo um amplo uso cotidiano da
tecnologia, atamente necessaria ao trabalho e a socializagdo. Os complexos fluxos de
informagdo, bem como o viés algoritmico das redes sociais, impactam aformagéo da vontade
do usuario, que é pressionado a consentir com os termos de uso e com as politicas de
privacidade das plataformas online, ainda que sem compreendé-los. Nesse contexto, a partir
de um estudo bibliogréafico, reflete-se acerca dos conceitos de negocio juridico, erro e
consentimento, dada a necessidade de atualizar o Direito Privado perante a configuracdo da
sociedade hiperconectada.

Palavras-chave: Tecnologia, Informacéo, Direito privado, Negdcios juridicos,
Consentimento

Abstract/Resumen/Résumé

The fourth revolution’s transformations brought with them a wide daily use of technology,
highly needed at work and for social life. The complex information flows, as well as the
algorithmic bias of social networks, impact the formation of user's will who are pressured to
consent to terms of use and to online platforms’ privacy policies even without understanding
them. In this sense, a bibliographic study is presented, in order to think over the concepts of
legal transactions, error and consent, given the need to update Private Law amidst the
hyperconnected society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Technology, Information, Private law, Legal
transactions, Consent

1 Mestranda em Direito na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Bolsista CAPES. Graduada em
Direito com formag&o transversal em Direitos Humanos (UFMG). Pesquisadora do Observatério paraa
QualidadedalLei.

2 Mestranda em Direito na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), com bolsa CAPES. Pesquisadora do
grupo de pesquisa Observatério paraa Qualidade da Lei. Graduada em Direito pela UFMG.
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1 INTRODUCAO

Uma das condi¢gdes minimas para a democracia, de acordo com Bobbio (1997), é que
os sujeitos tenham verdadeiro poder de decisdo e possam escolher entre alternativas reais. A
liberdade ¢ um dos principios - e direitos - que permitem que isso ocorra, nao apenas com
relacdo as tomadas de decisdes publicas, mas também em decisdes particulares.

As relacdes estabelecidas entre sujeitos privados sdo especialmente marcadas pelo
exercicio da liberdade, ainda que com suas necessarias limitagcdes. Nesse sentido, a
possibilidade de decidir acerca de suas vidas faz com que os sujeitos pratiquem diversas agdes
com efeitos juridicos, inclusive agdes cuja existéncia, validade e eficacia dependem de um
elemento volitivo externado: o consentimento.

Contudo, na busca pela consolidagdao do Estado Democratico de Direito, pensar o
consentimento tem se tornado mais desafiador. O ser humano, atualmente, encontra-se a todo
tempo sob influéncia das tecnologias de informacdo e comunicagdo (TICs). Tais tecnologias
constituem um novo ambiente para as relacdes sociais, do trabalho ao lazer, sendo também
capazes de modificar essas relagdes. As TICs regulam as possibilidades do individuo de se
apresentar ao mundo, o que transforma o modo como o sujeito passa a se enxergar bem como
a sua propria identidade, ou seja, quem ele de fato ¢ (FLORIDI, 2014, p. 60-61).

Floridi (2014) identifica essas transformacgdes dos sujeitos e de suas percepgdes
como consequéncias da quarta revolugao, que tem ocorrido conforme as sociedades tornam-se
cada vez mais conectadas e permeadas por informac¢do. Embora utilize critérios diferentes,
Schwab (2019) também afirma que a humanidade vive uma quarta revolugdo industrial,
causada pelo crescente desenvolvimento tecnoldgico e caracterizada por velocidade,
amplitude, profundidade e impacto sistémico na vida do ser humano.

Nas novas demandas de uma realidade cada vez mais conectada, a complexidade
intrinseca as formas disponiveis de participagdo e vivéncia digitais causa impacto na propria
no¢ao de consentimento, pois novas compreensdes, novas estruturas de poder e,
especialmente, novos fluxos de informagao alteram as percepcdes de mundo dos sujeitos,
fazendo com que suas vontades sejam formadas em novos contextos.

Por meio de uma abordagem critico-metodologica, que entende o Direito como
problemadtico antes de sistematico (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 21), busca-se refletir sobre o
consentimento nos negocios juridicos no Direito brasileiro, considerando as transformagdes
da realidade advindas da quarta revolucdo. Partindo inicialmente das obras de Zuboff (2018) e

de Oliveira (2020), realiza-se estudo bibliografico para compreender a necessidade da
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informag¢do para uma adequada constitui¢do do elemento volitivo, bem como as dificuldades
que envolvem o consentimento informado na vivéncia digital, que parecem se contrapor a
concepcdo de autonomia privada e desafiar o negdcio juridico como ¢ conhecido no

ordenamento brasileiro.

2 NEGOCIO JURIDICO, ERRO E CONSENTIMENTO

Para uma melhor compreensao da relevancia das a¢des com elemento volitivo para o
Direito, cabe evocar a teoria geral dos fatos juridicos, segundo a qual o consentimento deve
ser encontrado nos atos juridicos em sentido amplo. Estes sdo caracterizados como atos com
elemento volitivo, havendo exteriorizacdo da vontade e consciéncia dessa exteriorizacao,
sendo ainda necessario que o resultado do ato seja possivel e ndo proibido pelo ordenamento
(MELLO, 1999, p. 145). Se o resultado nao depender da autonomia privada dos agentes, mas
sim de previsdes normativas, trata-se de ato ndo negocial; ja caso o resultado surja a partir da
liberdade de negociagdo entre os sujeitos, remetendo entdo ao exercicio da liberdade positiva,
trata-se de negocio juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 499).

A natureza juridica da relacdo que deriva do consentimento, portanto, ¢ negocial; e
“esse consentimento, concretamente considerado, nasce juridicamente qualificado, porque ele
¢ a expressdo de exercicio de um direito subjetivo decisorio de indole permissiva” (SOARES,
2021, p. 124). E relevante ndo apenas a expressio da vontade, mas também a sua origem. Isso
pois, em caso de vicio do consentimento, “o ato ¢ defeituoso porque a vontade do agente nao
se forma corretamente, ja que se ndo fora o defeito que se ressentiu no processo de formagao,
manifestar-se-ia, certamente, de maneira diversa” (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 51).

O erro ¢ um dos vicios de consentimento previstos no ordenamento brasileiro. Mais
especificamente, o art. 138 do Codigo Civil dispde: “Sao anuldveis os negocios juridicos,
quando as declaragdes de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido
por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negocio” (BRASIL, 2002).
Oliveira (2020) observa que o termo “erro” nao possui defini¢do exata no ordenamento, tendo
sido configurado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Assim, seu significado pode ser
atualizado com maior facilidade, conforme as necessidades do contexto de aplicacdo da lei.

Oliveira (2020, p. 55) cita Pinto (2005, p. 498-499)', que explica os vicios da

vontade como “perturbacdes do processo formativo da vontade, operando de tal modo que

' PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto
(atual. da 4% ed.). 4* ed. atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
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esta, embora concorde com a declaracdo, ¢ determinada por motivos andmalos e valorados,
pelo direito, como ilegitimos”. E uma condi¢@o essencial para que a formagao da vontade nao
seja perturbada - e, portanto, corrompida por erro - ¢ a informacdo. Apenas o sujeito
informado ¢ capaz de formular sua vontade, considerando a situagdo em que se encontra e
suas variaveis, e entdo tomar a decisdo mais apropriada. Cumpre ressaltar que aqui se trata da
formagao da vontade psicoldgica, ainda que ela seja, de forma adequada ou ndo, exteriorizada.

Estudos envolvendo bioética e Direito Privado demonstram a importancia de se ir
além da mera capacidade decisoria genérica do sujeito como base para a compreensdo da
vontade (OLIVEIRA, 2020), o que se faz necessario inclusive para uma conceitualizagdo
mais aprimorada do erro no negocio juridico. No campo do direito médico, por exemplo, ndo
¢ suficiente que haja anuéncia formal do paciente para que seja feita uma intervengio. E
preciso um ‘“consentimento informado material, preocupado com o contetido ¢ a qualidade da
informagdo fornecida pelos médicos, e ndo apenas com a capacidade genérica de o agente
tomar decisdes” (STANCIOLI, 2004, p. 54).

Soares (2021) elenca requisitos para que a informacdo seja adequadamente
transmitida do médico para o paciente, dos quais se destacam a linguagem acessivel e seu teor
correto, completo e compreensivel. Nao apenas em contextos médicos, mas em qualquer
situacdo, a informacdo deve ser passivel de ser compreendida para que ocorra uma tomada de
decisdo sem vicios. O mais simples ato comunicativo depende da compreensdo entre
interlocutores, ¢ “deixando de lado o fato de que a palavra, como signo, ¢ extraida pelo
locutor de um estoque social de signos disponiveis, a propria realizagao deste signo social na
enunciagdo concreta ¢ inteiramente determinada pelas relagdes sociais” (VOLOCHINOV,
2018, p. 205).

Existe também a possibilidade de falha no entendimento de uma informagao devido a
incidéncia de vieses cognitivos que comprometem o padrdo de racionalidade de determinada
conduta. Retomando a no¢do de erro no negdcio juridico, a interpretacdo comum do Cddigo
Civil ¢ a de que, “[...] desde que ausente controle advindo de causas externas, via de regra o
individuo esta apto a adquirir toda a informag¢ao necessaria, sopesar todos os dados coligidos e
entdo tomar a decis@o mais consentdnea com seus interesses” (OLIVEIRA, 2020, p. 81). Em
um panorama social tdo complexo como o formado a partir da quarta revolugdo, é preciso

repensar o consentimento e o erro da vontade.

3 HIPERCONEXAO E CONSENTIMENTO: OS IMPACTOS DA QUARTA
REVOLUCAO
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O uso de sites e aplicativos, em regra, ¢ condicionado a anuéncia do usudrio a
politica de privacidade e ao tratamento de dados nos termos que a plataforma previamente
estipula. Uma vez formalizado o consentimento, este passa a ser apresentado pelas
corporagdes interessadas como genuino legitimador do tratamento de dados, pressupondo que
tal anuéncia tenha sido concedida livre e espontaneamente.

Entretanto, poucas opcoes de administragao da privacidade sdo oferecidas ao usuario
e essa solicitagdo de consentimento ¢ apresentada sob o formato de adesdo. Ainda que o
individuo leia os termos de uso e privacidade de um site ou aplicativo, em sua integra, ¢
praticamente impossivel “estar ciente de todas as atividades de tratamento de dados que
podem incluir seus dados, para avaliar até que ponto o tratamento ¢ feito de forma legitima e,
caso ndo seja, solicitar ao controlador dos dados que interrompa as atividades ou, por fim,
judicializar o caso™ (FLORIDI; TAYLOR; SLOOT, 2017, p. 6).

Trata-se da assimetria de conhecimento, que impede que o sujeito tenha plena
compreensdo do que I€. Ademais, conforme identificado por Carr (2011), estudos em variadas
areas (psicoldgicos, neuro-biologicos, pedagdgicos, entre outras) apontam que o ambiente
virtual propicia a leitura descuidada e superficial, o que decorre da enorme profusdo e
variedade de estimulos sensoriais suscitados pelo espaco digital.

Por outro lado, tendo as plataformas de busca online se tornado a principal fonte de
informacdes dos usuarios, consulta-las transformou-se no caminho natural para embasar o
consentimento. Os algoritmos de personalizagdo e filtragem, utilizados pelas empresas que
oferecem ferramentas de busca, propdem-se a otimizar a navegagao do usudrio na medida em
que lhe apresentam informacdes consideradas mais relevantes, com base no padrdo de
preferéncias € comportamentos que possui online. Nao ha, entretanto, neutralidade na
filtragem de quais informagdes sdo ou ndo relevantes pois, ao serem criados, os algoritmos
traduzem valores e interesses subjetivos, sejam do proprio desenvolvedor ou da instituicdo a
qual se vincula (MITTELSTADT et al., 2016)°.

Nesse sentido, os algoritmos de personalizacdo e filtragem sdo programados para
operar segundo a logica de acumulagdo vigente no capitalismo de vigilancia, que marca o

panorama da quarta revolugdo e modifica - e comodifica - o comportamento humano, gerando

2 Tradugdo livre. Texto original: “It becomes increasingly difficult for an individual to be aware of every data
processing activity that might include their data, to assess in how far the processing is done legitimately and if
not, to request the data controller to stop their activities or ultimately to go to a judge.”

3 Existem ressalvas quanto a isso no que se refere ao aprendizado de maquina, também conhecido como machine
learning. Para uma compreensiao visual do aprendizado de maquina, Cf.
http://www.r2d3 us/uma-introducao-visual-ao-aprendizado-de-maquina-1/.
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controle de mercado. Assim, os sistemas de buscas virtuais, a partir dos resultados que
retornam ao usuario, reorientam as escolhas deste a determinada mercantilizagao,
prejudicando a autonomia do sujeito que procura se informar e refletindo os interesses de
terceiros (MITTELSTADT et al., 2016, p. 9).

Shoshana Zuboff (2018) identifica que o registro, a coleta e a analise sistematicos de
small data’, que ocorre na navegagdo em rede, resultam em um forte regime de vigilancia. A
busca implacavel pela previsibilidade e controle comportamental do usuario indica a ruina do
modelo de confianga contratual e, consequentemente, do proprio contrato, pois a logica
contratual cléssica assenta-se na confianga entre as partes, que firmam acordo livremente,
buscando minorar a inevitabilidade da incerteza, ante os multiplos riscos de falibilidade
humana (ZUBOFF, 2018).

Com efeito, a teoria dos negdcios juridicos, no contexto brasileiro, tem como
pressuposto a confianca mutua entre as partes. H4 uma constante busca por equilibrio na
relacdo contratual e sua quebra possui efeitos negativos nao apenas para as partes diretamente
envolvidas, mas também para a paz social, uma vez que a confianga ¢ um elemento
socialmente relevante (BARBOSA, 2008, p. 119), e em todo caso as partes devem agir de
acordo com a boa-fé objetiva. Contudo, diante da certeza derivada do controle dos padrdes de
comportamento, a necessidade e a viabilidade de se desenvolver confianga se esvaem, de
modo que se celebra meramente um “des-contrato” (ZUBOFF, 2018, p. 41 et seq).

O contrato ¢ entdo substituido por um sistema de recompensas e punicdes (o
“descontrato”) voltado ao controle comportamental: por um lado o acesso a servigos
essenciais e de conveniéncia encontram-se disponiveis a distancia de um clique, ao prego da
cessao ¢ monitoramento de dados do usudrio; por outro lado, a recusa ¢ acompanhada das
puni¢des de negativa de uso dos servigos e do afastamento social (ZUBOFF, 2018, p. 48). O
contexto social, portanto, pressiona os sujeitos a aderirem aos termos de uso fixados, para que
possam utilizar plataformas atualmente indispensaveis para socializacdo ou trabalho.

Conferir o carater de liberdade a uma escolha meramente porque sao apresentadas as
possibilidades de formalmente aceitar ou recusar a adesdo torna-se problematico, uma vez que
“aceitar” os termos postos para o tratamento de dados, sem qualquer forma de negociacao, ¢ a
unica real alternativa que contempla a inser¢do social do individuo. O ambiente de
usabilidade constituido pelas TICs, portanto, desvirtua a nocdo de autonomia privada e a

natureza classica de liberdade contratual, a qual € inerente a incerteza que fundamenta a

4 Zuboff (2018, p. 31 et seq.) define como small data os rastros deixados pelo usuério ao realizar atividades
cotidianas mediadas por computador e que sdo identificados como sinais de subjetividades dos individuos.
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necessidade de confianga. Desvirtuada a liberdade contratual, desvirtuado estd o

consentimento.

4 CONCLUSAO

Pensar o consentimento para o tratamento de dados em uma realidade informacional
tdo dinamica ¢ um desafio. Mesmo as interagdes sociais mais simples sdo permeadas por
algoritmos e as novas relagdes de poder sdo ainda confusas mesmo para estudiosos que se
dedicam ao assunto. Na intencdo de evitar que o ordenamento juridico brasileiro torne-se
obsoleto, ¢ preciso refletir criticamente sobre como essa forte influéncia tecnoldgica na
formacao do ser vem sendo autorizada e legitimada.

No contexto apds a quarta revolugdo industrial, a formac¢ao da vontade emerge como
um elemento cujo (re)pensar urge por espago nas principais discussodes juridicas da atualidade.
Muito se fala em big data e nos impactos sociais do tratamento de dados inadequado, mas
pouca atencao se volta para concepcdes mais tradicionais do Direito Privado, como o negocio
juridico, a formagao da vontade e o erro como vicio no consentimento, notadamente em
relacdes entre plataformas digitais e usuarios. Parece ser acertada a leitura de Zuboft (2018)
de que estamos lidando com um novo tipo de relacdo juridica, bem como a critica de Oliveira
(2020) de que ¢ preciso atualizar o conceito de autonomia privada e de erro como defeito do
negdcio juridico, porque os vieses algoritmicos e cognitivos criam essa necessidade.

Um consentimento livre, informado e inequivoco, nos moldes como o Direito
Privado tradicionalmente conceberia, ndo tem sido possivel nas relagdes entre plataformas e
usudrios. Lidar com a emergéncia das novas relagdes juridicas implica dar novos significados
também a figuras do Direito Civil muito bem sedimentadas por doutrina e jurisprudéncia,
como o que se entende por erro e por consentimento, porque esse parece ser o Unico caminho

para lidar com as mudangas incontornaveis da realidade.
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