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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASIII

Apresentacao

DIREITO, GOVERNANCA ENOVAS TECNOLOGIASIII

Os artigos contidos nesta publicacéo foram apresentados no Grupo Direito, Governanca e
Novas Tecnologias Il durante o XII Encontro Internacional do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pés-graduagcdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 11 a 14 de outubro de
2023, sob o tema geral “Derecho, democracia, desarrollo y integracién”. O evento foi

promovido por esta sociedade cientifica do Direito em coorganizagdo com a Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires com o apoio do Programa de Pés-graduacdo em
Direito e Politicas Publicas da Universidade Federal de Goiés. Trata-se de mais uma exitosa
experiéncia de encontro internacional do CONPEDI na América do Sul em mais de trés
décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as

diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
ligados a0 Direito e a governanca a partir do desenvolvimento de novas tecnologias.

Os temas abordados vao desde os novos desafios da governanca e regulacéo classica, até
temas fronteiricos da tecnologia, o que torna este Grupo de Trabalho um dos mais
vanguardistas de todo o evento. Big data, algoritmos, criptomoedas, sham litigation, smart
cities, neurotecnologias, inteligéncia artificial, redes sociais e racismo religioso, dentre outros
Instigantes temas, foram abordados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se 0s resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
Gtima e proveitosa leitural



Caio Augusto Souza L ara

Edgar Gastén Jacobs Flores Filho

Jéssica Amanda Fachin



A BUSCA PELO EQUI LIBRIO ENTRE OSINTERESSESDO LIVRE MERCADO E
A PROTECAO DE DADOSCOMO DIREITOSFUNDAMENTAIS

THE SEARCH FOR A BALANCE BETWEEN FREE MARKET INTERESTSAND
DATA PROTECTION ASFUNDAMENTAL RIGHTS

AlineDal Malin 1
Maria das Gragas M acena Diasde Oliveira 2
Marisa Rossignoli 3

Resumo

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar a relevancia do equilibrio entre os
interesses do mercado na ordem econdmica e a protecdo de dados, especia mente tratada pela
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), de modo que n&o ocorra a vantagem de um em
detrimento do outro. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) se tornou um marco juridico
para proteger dados pessoais. No entanto, € essencial analisé&la também do ponto de vista
econdémico. Para tanto, utilizou-se 0 método de abordagem exploratério, o procedimento
adotado € o método funcionalista, pois a pesquisa € mais interpretativa do que investigativa, a
técnica de pesquisa utilizada é a pesquisa bibliogréfica. Assim, os resultados confirmam a
importancia da equalizacdo dos interesses de mercado e protecdo de dados sem prejuizo de
um, para que ocorra a vantagem do outro. A protecdo de dados é crucial para garantir
privacidade e seguranga, enquanto o mercado impulsiona o desenvolvimento econdémico. A
pesquisa destaca a importancia de equilibrar interesses aparentemente conflitantes para
promover um ambiente em que a protecdo de dados e o desenvolvimento econdmico
caminhem juntos, trazendo beneficios tanto para a sociedade como um todo quanto para o
mercado e suas operagoes.

Palavras-chave: Ordem econémica, Livre mercado, Protecdo de dados, Direito fundamental,
Sociedade tecnoldgica

Abstract/Resumen/Résumé

The present research has the general objective of analyzing the relevance of the balance
between the interests of the market in the economic order and data protection, especially
dealt with by the General Data Protection Law (LGPD), so that there is no advantage of one
to the detriment from the other. The General Data Protection Law (LGPD) has become a

1 Mestranda em Direito no PPGD Unimar. Graduada em Direito pela Faculdade Unilasalle Lucas do Rio Verde-
MT

2 Mestre e Doutoranda em Direito no PPGD Unimar. Graduada em Direito e Comunicagdo Social.

3 Doutora em Economia. Professora Permanente do Programa de P6s-graduacéo em Direito - Mestrado e
Doutorado - da Universidade de Marilia.
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legal framework for protecting personal data. However, it is essential to analyze it also from
an economic point of view. For that, the exploratory method of approach was used, the
procedure adopted is the functionalist method, because the research is more interpretative
than investigative, the research technique used is the bibliographical research. Thus, the
results confirm the importance of equalizing market interests and data protection without
prejudice to one, so that the advantage of the other occurs. Data protection is crucia to
ensure privacy and security as the market drives economic development. The research
highlights the importance of balancing seemingly conflicting interests to promote an
environment in which data protection and economic development go hand in hand, bringing
benefits both to society as awhole and to the market and its operations.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic order, Free market, Data protection,
Fundamental right, Technological society
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1 INTRODUCAO

O livre mercado ¢ fendmeno que acompanha a sociedade desde os tempos remotos,
surgiu com a formacdo de grupos humanos, e com ele seus interesses que norteiam seu
desenvolvimento e extensdo, embora ndo exista um rol taxativo que discrimine o que sdo 0s
interesses do livre mercado, subtende-se que ele surja partindo de uma vontade, ou seja, tem-se
um interesse de provocar o publico para o consumo, desperta na sociedade as vontades para que
o publico-alvo adquira bens, os interesses de mercado buscam responder aos interesses da
sociedade, o mercado gira em torno de informacgdes de seus consumidores, a livre iniciativa
responde a demanda a ela existente.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), recentemente promulgada no Brasil ¢é
responsavel por exprimir a regulacdo de dados no pais, baseando-se nas regula¢des europeias,
0 que constitui um marco normativo atinente aos processos sociais € econdmicos dos dados
digitais. Seu objetivo consiste na distintiva utilizagdo do consentimento do usuério para garantir
a defesa de direitos privados e fundamentais. Entretanto ¢ visivel uma ambiguidade nessa
protecdo de dados, pois, de um lado a lei reconhece uma (hiper) vulnerabilidade dos usuérios
(titulares de dados), por outro lado, estabelece condigdes para a entrega de dados. A condig¢ao
de titular de dados esté prevista no artigo 5, V da Lei 13.709, onde dispde, “[...] titular: pessoa
natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento.”, ou seja, € o titular
que cede os seus dados ao controlador ou operador, e essa cessdo de dados so6 € possivel se
realizada nos moldes do artigo art. 5°, XII da mesma Lei, in verbis, “consentimento:
manifestagdo livre, informada e inequivoca no qual o titular concorda com o tratamento de seus
dados pessoais para uma finalidade determinada”.

A protecdo de dados a partir da LGPD tornou-se um marco juridico, mas ¢ necessario
que ela seja analisada do viés econdmico de forma concomitante, dessa analise nasce o
problema da presente pesquisa, qual seja: como equalizar os interesses do livre mercado e a
protecdo de dados (direito fundamental) sem prejudicar nenhum deles?

Assim, o presente estudo aborda a equaliza¢do desses dois direitos como a forma de
trazer seguranca para a sociedade tanto na esfera econdmica como na esfera pessoal dos
usuarios e a protecdo de seus dados. Assim, como hipotese a tal questionamento, apresenta-se
que tanto a LGPD, como o livre mercado sao direitos fundamentais, e se ambos vém resguardar
os envolvidos nas transacdes de mercado, trazendo seguranga e maiores condigdes para
implementagdo de um mercado de dados no Brasil, onde o consentimento do titular ¢ a chave

para o instrumento de regulacdo e legitimidade entrega a nova ordem economica.
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Nesse sentido, o objetivo geral almejado do estudo é reconhecer a relevancia do
equilibrio entre os interesses do mercado na ordem econdmica, e a prote¢do de dados trazida
pela Lei geral de protecao de dados, de modo que nio ocorra a vantagem de um em detrimento
do outro. Figuram entre os objetivos especificos do estudo, descrever a ordem econdmica, € o
sentido da livre iniciativa no texto constitucional, também buscaré identificar a insercdo da
LGPD no contexto da atividade econdmica por meio do titular de dados e usuario de servigos
digitais. Ademais, pretende-se analisar a equalizacao dos interesses de mercado em consonancia
com a prote¢ao de dados, sem perder sua forca, seu desenvolvimento baseia-se em doutrinas e
interpretagdes contemporaneas.

A justificativa e importancia da pesquisa se ddo a partir da necessidade de compreender
como os interesses de mercado conseguem responder aos interesses da sociedade sendo hoje
regulado pela protecdo de dados sem perder sua forca ou retirar a forgca da LGPD. A lei pode
esta contribuindo para a expansio do mercado ou o limitando. E notério que a ampliagio dos
requisitos para o consentimento dos usuarios e a integragdo de valores como o da
autodeterminagdo informativa consagram a protecao dos dados pessoais como tarefa do Estado
e da responsabilidade das empresas que praticam gestao de dados.

A pesquisa tem como método de abordagem o método exploratorio, o procedimento
adotado ¢ o método funcionalista, pois a pesquisa ¢ mais interpretativa do que investigativa, a
técnica de pesquisa utilizada ¢ a pesquisa bibliografica com revisdo da literatura, buscando
compreender acerca do mercado econdmico e a LGPD, como dindmicas de um mesmo
contexto, buscando a equalizagdo do livre mercado e a regulacdo dos dados no Brasil.

O fundamento do estudo esta alicer¢ado no ramo do direito econdmico e da protecao de
dados, valendo-se do Direito Constitucional e subsidiariamente legislagdes especificas, por se
tratar de tema recente, carente de jurisprudéncia e doutrina equalizada no entendimento.
Justifica-se a escolha da tematica em vista de que a investigagdo podera contribuir para que os
estudantes, advogados e demais profissionais da drea, assim como outros interessados, tenham

um subsidio a respeito do recente tema.

2 LIVRE MERCADO NA PERSPECTIVA DA PROTECAO DE DADOS

O livre mercado, mais conhecido como o principio do liberalismo econdmico, o qual o
filésofo Adam Smith, foi o precursor das ideias que estabeleceram as novas diretrizes dessa

nova fase econdmica, surgida por volta do século XVIII. Para Smith, o Estado ndo deve
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interferir na economia, nesse interim, existiria uma espécie de “mao invisivel", em que a
economia se desenvolveria autonomamente, devendo esta surgir a partir da livre iniciativa do
cidaddo, o quais devem ser livres para produzir o comércio, sendo responsaveis por si mesmos.
Deixando entdo de existir entrave econdmico, que pudesse querer reivindicar sua parte nos
lucros sem nada em troca.

O livre mercado pode ser traduzido no ordenamento brasileiro como o principio da livre
iniciativa, que vem sendo adotado no Brasil, a partir do momento em que foi reconhecido o
direito a liberdade de industria nas colonias portuguesas, por volta de 1808. No que se refere a
Constituicdo, este apenas foi positivado, quando promulgado a carta magna de 1934, a qual
dispunha expressamente acerca da ordem econdmica em seu art. 115, in verbis: “a ordem
econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justi¢a e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncias dignas. Dentro desses limites, ¢ garantida
a liberdade economica.”

Nesta mesma toada, a constitui¢do de 1937, embora conhecida a época como “polaca”,
regulou a ordem econdmica, previa, em seu art. 135, ao afirmar “na iniciativa individual, no
poder de criagdo, de organiza¢do e de invencdo do individuo, exercido nos limites do bem
publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional.”

Como ¢ sabido, apoés esse periodo ditatorial a constituicdo voltou a consagrar as
liberdades ja expressadas na de 1934, que foram retiradas por ocasido do Estado Novo.
Voltando assim, a disciplinar sobre a ordem econdomica de que esta deveria ser organizada
conforme os principios da justi¢a social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagao
do trabalho humano.

E imprescindivel destacar que as Constituigdes de 1967 ¢ 1969 inovaram, pois estas
trouxeram a livre iniciativa como principio da ordem econdmica. Ao comentar a Constituicao
de 1969, Modesto Carvalhosa aponta que o titulo da ordem econdmica procura atender as
inadidveis necessidades e aspiragcdes de um presente e de um futuro que, ndo apenas nao mais
se conciliam com a ideologia liberal, mas, ainda, repelem as negativas consequéncias historicas
de sua aplicagdo. Com isso, explica a criacdo de novos principios, que acabam por reformular,
consequentemente, a nogao de liberdade de iniciativa.

Todavia, foi s6 com a promulga¢do da Constituicdo de 1988 que ocorreu um longo
tratamento a ordem econdmica estabelecido nos artigos 170 a 192. Bastos et al. (1990) destaca
que o rol de principios que informam a ordem econdmica da Constitui¢ao de 1988 ¢ bem mais

extenso e completo do que aquele contemplado na Constitui¢ao de 1969.
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Desse modo, o livre comércio, como bem preceitua Carvalho (2018) poderia ser
explicitado pela a possibilidade a todos os individuos de adentrar o mercado de produgdo de
bens e servigos, por sua conta em risco, explorando quaisquer atividades econdmicas de seu
interesse, com a finalidade de obten¢ao de lucro, sem que, para isso, precise concorrer com o
Estado.

O principio da livre iniciativa ou livre mercado, também esta relacionado a outras
liberdades e interesses, pode-se falar primeiramente, direito de propriedade na livre apropriagao
de bem. Por outro lado, existe a liberdade individual de exercer qualquer tipo de atividade licita,
seja de forma empresarial ou na qualidade de profissional intelectual, ndo dependendo de
autorizacdo estatal, salvo casos previstos em lei. Em terceiro lugar, tem-se a liberdade de
contratar, tanto em relagdo a manifestacdo da autonomia da vontade quanto a liberdade para
estabelecer o contetido dos contratos.

Nesta toada, o poder publico fica limitado, em regra, devendo nao interferir no direito
de propriedade privada na escolha individual quanto ao exercicio de trabalho, oficio ou
profissdo, de modo a constranger alguém a escolher determinado tipo de atividade ou restringir-
lhe o horizonte de possibilidades a serem escolhidas ou na liberdade individual de pactuar e
contratar.

As liberdades individuais s3o asseguradas em face de intervengdes estatais provenham
elas de qualquer esfera do Poder Publico, do Executivo, do Legislativo e do Judiciério, e ndo
apenas na esfera administrativa, pois intervengdes legislativas e provenientes das decisdes
judiciais podem ser tdo nocivas quanto aquelas provenientes do Poder Executivo.

A livre iniciativa ou livre mercado, assim como os demais principios do ordenamento
juridico ndo possui carater absoluto, de modo que deve ser utilizada de forma comedida,
ajustando-se as medidas da justi¢a social, podendo perder sua legitimidade quando utilizada
apenas visando apenas o lucro e a realiza¢do pessoal do empresario.

Laubadere (1985), ao trazer a luz que este principio ndo € absoluto, aduz que apenas
seriam consideradas infragdes ao principio, medidas abusivamente restritivas, pois ndo hé nada
que impeca o Estado de agir restringindo de forma equilibrada uma atividade visando sua
regulamentacao.

Nesse sentido, nunca existiu o carater absoluta da livre inciativa na pureza do conceito,
dado que, mesmo no liberalismo, o Estado nunca foi inteiramente omisso a atividade
econdmica, e sempre impos medidas de policiamento ao exercicio, objetivando o interesse

piblico (GRAU, 2010).
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Vale destacar, que Alexy (1993) posiciona-se com impeto que ndo existe nenhum
principio absoluto, para ele, seria necessario modificar a prépria defini¢do de principio, caso
existissem. Para o autor, um conflito entre principios deve ser solucionado através da
ponderagdo, entre a intensidade da restricio ao direito fundamental e a importancia da
realizacdo deste, como se fosse um equilibrio de valores e bens.

Alexy (1993), propde a divisdo do principio da proporcionalidade em 3 subprincipios,
que sdo esses: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, para ele
a proporcionalidade em sentido estrito consistiria, entdo, em um equilibrio entre a intensidade
da restricdo ao direito fundamental e a importancia da realizagdo deste, como se fosse um
equilibrio de valores e bens. Destaco ainda, que o Supremo Tribunal Federal, inclusive acolhe
a teoria de Alexy.

Os interesses do livre mercado, ou seja, a vontade das pessoas envolvidas nessa seara
confere a liberdade de escolha de trabalho, de empreender, de acordo com os desejos e
interesses de cada pessoas, no sentido que o Estado nao interfira, nem constranja o individuo a
escolher ou exercer outro, distinto daquele que impulsiona.

Contudo um principio fundamental, ndo se limitaria apenas a conferir liberdades sem se
preocupar com as reais condigdes para sua efetividade, ocorre que muitas vezes, os individuos
se veem em situacdes de fazer o que ndo ambiciona, frente as suas necessidades de subsisténcia.

O principio da livre iniciativa encontra-se previsto na constituicdo Federal de 1988, nos
seus artigos 1°, IV, 5° XIII e 170 ja mencionados neste trabalho. Tal principio ¢ um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, sendo imprescindivel a estrutura
organizacional da Republica Federativa do Brasil.

E sabido que a norma constitucional tem aplicabilidade direta, pois esta possui eficacia
independentemente de complementagdo legal ou regulamentacdo, deve ser aplicada
diretamente no meio judicial, e também ser levada em consideracdo na hora de elaboragdo e
apreciacdo da constitucionalidade das leis, de veras que este principio € aplicado ao direito
econdmico e do direito empresarial.

Alguns doutrinadores, porém, dizem que no modelo constitucional atual, também se
assemelha ao liberalismo estrangeiro, no que se diz ndo permitir uma liberdade desenfreada, a
livre iniciativa encontra-se agora regulada pelos demais preceitos constitucionais de cunho
social.

Ao aprofundarmos o estudo acerca da livre iniciativa na constitui¢ao atual, encontramos

um longo tratamento a ordem econdmica, que se prolonga do artigo 170 ao 192 da CF. Bastos
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destaca que o rol de principios que norteiam a ordem econdmica, ¢ mais amplo na constitui¢ao
de 1988 que a de 1969.

Outrossim, a inovag¢ao trazida pela nossa carta magna, ndo ocorreu apenas ao estabelecer
a livre iniciativa como fundamento da ordem econdmica, como o principio que rege o comércio,
mas também em declarar expressamente que esta republica tem como fundamento “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”, com isto, deixou claro a adogdo do modo capitalista
de produgao.

O preceito em destaque no art. 1° da Constitui¢do Federal enuncia o valor social do
trabalho ¢ o valor social da livre iniciativa, como fundamento na Federacao Brasileira. Deste
modo, a livre iniciativa ndo deve ser vista ou compreendida como algo individualista, mas sim
no quanto expressa valores sociais.

Destarte, a valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, ndo ¢ apenas um fundamento,
mas também uma opg¢ao politica, o que elevou o esse principio ao patamar dos principios
politicos constitucionalmente conformadores (ou principios constitucionais fundamentais),
estes se caracterizam por refletir a ideologia dominante da constitui¢do, de forma que sua
dimensao ¢ projetada nos demais preceitos, ou seja, esses principios figura como paradigmas a
serem observados a partir da interpretagao de toda a constituic¢do.

Apesar disso, a Constituicdo Federal ainda dispds acerca da exploragdo direta da
atividade econdmica pelo Estado, em seu art. 173, destacou que esta s6 seria permitida quando
necessarias aos imperativos da seguranca nacional ou relevante aos interesses coletivo, além de
que, destacou em seu artigo 177, quais atividades estdo constituem o monopdlio da Unido. Este
dispositivo limitou a intervencdo do Estado a trés fungdes: fiscalizacdo, incentivo e
planejamento.

Barroso (2002) assevera que a Constituicdo implementou uma visdo da ordem
econdmica e qual o papel do Estado, de forma bem diversa daquelas adotadas anteriormente,
sobretudo, pelo fato que esta determina que as excecdes a livre iniciativa deverdo estar
autorizadas dentro do proprio texto constitucional.

Desta feita, entende-se que a regra geral da Carta Magna ¢ o modo privado de produgao,
como assevera o art. 170 CF, sendo a pratica da atividade econdmica Estatal, uma excecdo a
regra constitucional, € que somente podera ocorrer quando preenchidos os requisitos/exigéncias
estabelecidos na Constituicdo Federal em seu artigo 173.

E sabido que alguns doutrinadores assinalam que a Constituigio garantiu a livre
iniciativa como uma forma genérica, podendo-se até falar que a construcdo do seu contetido e

abrangéncia se deu de forma polémica, bem como sua interpretagdo pode estar sujeita as
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fundamentalistas. Embora ndo concordemos com essa linha doutrinaria, ha de se afirmar que o
art. 170 ndo define com exatiddo, a extensao e os limites da intervengao estatal, o que contribuiu
para as diferentes formas de interpretagao pelo aplicador do direito.

Para Moreira (2006), a livre iniciativa ¢ legitima sempre que for exercida e desenvolvida
segundo os pardmetros da justi¢a social e com intuito de atender as exigéncias da existéncia
digna do ser humano, pois na sua concepc¢ao a livre iniciativa deve ser interpretada em conjunto
com os demais principios estabelecidos na Constituigao.

Timm (2008), por sua vez, entende que a linha doutrindria apresentada anteriormente,
se mostra equivocada, vez que, na medida em que o acesso ao mercado cria pressupostos faticos
para a eficacia de outros direitos fundamentais. Desta forma, o autor entende que a livre
iniciativa deve ser vista como a liberdade de atuar e de participar do mercado, seja produzindo,
vendendo ou adquirindo bens e servigos, ou, ainda, alienando sua for¢a de trabalho, vez que
essa liberdade economica antecede a regulacdo do Estado, estando ligada ao sistema capitalista
de mercado.

Destacamos que a livre iniciativa ¢ um direito fundamental, uma vez que, sem liberdade
econdmica, ndo ha o que se falar em dignidade humana, como bem preceitua TIMM (2008).

Tavares (2013) traduz que a livre iniciativa possui duas conotacdes: a primeira parte do
viés positivo, que seria a garantia ao cidadao de ingresso no mercado, por outro lado, a segunda
conotacdo, traz o viés negativo, o qual denota a imposi¢do de ndo intervencdo estatal,
demonstrando assim o vinculo umbilical com o exercicio da atividade Empresarial privada.

Para Coelho (2014), a livre iniciativa também possui dois vetores, de um lado existe um
freio a interven¢do do Estado na economia e de outro a coibicdo a determinadas praticas
empresariais. Assim traduz-se que a Unido ndo deve interferir na economia, dificultando ou
impedindo a formag¢do e o desenvolvimento das empresas privadas, por outro lado o segundo
viés traria o vetor de proibir as praticas incompativeis as boas praticas empresariais,
incompativeis com a liberdade de iniciativa, impondo aos empresarios o dever de concorrerem
de forma licita.

Entretanto, Ferraz jr. (1989), pode-se afirmar que ¢ quem melhor tenha expressado o
conteudo da livre iniciativa, quando afirma que o artigo 170 da Constitui¢do Federal, ao ser
proclamado como fundamento da ordem econOmica, reconheceu na liberdade de iniciativa
econdmica um de seus fatores estruturais, ndo significando dizer que estd impere de forma
absoluta e desenfreada, ndo existindo um sentido absoluto e ilimitado, que permita a exclusao
da atividade normativa e reguladora do Estado. Para o autor hé ilimitacdo no sentido de

principiar a atividade econdmica, de espontaneidade humana na produ¢do de algo novo, de
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comecar algo que ndo estava antes. Esta espontaneidade, base da produgdo da riqueza, ¢ o fator
estrutural que ndo pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e impede,
ndo estd intervindo, no sentido de normar e regular, mas dirigindo e, com isso, substituindo-se
a ela na estrutura fundamental do mercado.

Nessa toada, a constituicdo em seu artigo 174 determina que as fungdes de fiscalizagdo,
incentivo e planejamento do Estado sdo determinantes para o setor publico e indicativas para o
setor privado. Deste modo, ¢ evidente que o Estado ndo pode impor a iniciativa privada o
atendimento as diretrizes ou inteng¢des por ele pretendidas, mas, tdo somente, incentivar e
fomentar a iniciativa privada através de atraente planejamento indicativo e mecanismos de
fomento, tais como: incentivos fiscais, financiamentos publicos, reducdo da aliquota de
impostos e melhores condi¢cdes de exercicio de determinadas atividades. Intentar que os
particulares, ao invés de buscar o lucro, oriente suas atividades para a consecu¢ao dos principios
fins da ordem econdmica como um todo, modifica, passa a inverter os papéis do Estado e da
iniciativa privada.

Por fim, nota-se que a valorizac¢do da liberdade econémica na Constitui¢do Federal se
justifica ndo s6 pela adog¢do do modo de produgdo capitalista, mas também pela expressdo da
dignidade da pessoa humana através da liberdade de iniciativa, a sua defesa justifica a
necessidade de garantir a existéncia de condigdes materiais minimas para o acesso ao mercado,
bem como possui carater emancipatorio, que reclama, inclusive, a criacdo de mecanismos de
incentivo e estimulo por parte do Estado. Desta forma, a livre iniciativa figura como
fundamento da ordem econdmica, bem como ¢ considerada um principio politico constitucional

conformador e direito fundamental.

2 A PROTECAO DE DADOS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), promulgada em 2018 e com vigéncia a partir
de 2020, ¢ responsavel por exprimir a regulacdo de dados no Brasil, tal Lei foi baseada nas
regulagdes europeias, 0 que constitui um marco normativo atinente aos processos sociais e
econdmicos dos dados digitais. Seu objetivo consiste na distintiva utilizagdo do consentimento
do usuario para garantir a defesa de direitos privados e fundamentais, determinando inclusive
seu interesse nacional, e sua observancia por parte da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipio, segundo artigo 1 da referida lei.
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Como afirmam Silva e Melo (2019), os fundamentos da LGPD consistem na expansao
das informagdes que sdo absorvidas a partir da digitalizagdo de dados, na imensiddo mais
conhecido como big data, mostrando-se imprescindivel que a lei garanta direitos relativos a
autonomia privada das pessoas naturais ou juridicas, bem como a privacidade e
autodeterminagdo informativa, principalmente na seara de regulamentar a conduta de empresas
que utilizam ou negociam dados referente a seguranga de informacdo (PIURCOSKY et al.,
2019).

O aprofundamento nos debates em torno dos dados pessoais decorre da relevancia
como direito fundamental autonomo que contribui para constitucionalizagdo da pessoa,
tornando-se uma ferramenta essencial para o desenvolvimento da pessoa (RODOTA, 2008).
Isso acontece porque, com a crescente digitalizacdo da sociedade, nossas informagdes pessoais
sdo frequentemente utilizadas para criar perfis e tomar decisdes automatizadas que podem afetar
diversos aspectos de nossas vidas, como oportunidades de emprego, crédito, recomendagdes de
produtos e muito mais. Portanto, a capacidade de controlar nossos dados e limitar o acesso a
eles ¢ fundamental para preservar nossa individualidade, autonomia e liberdade de
desenvolvimento pessoal. Esse reconhecimento destaca a importancia da privacidade e do
controle sobre os proprios dados pessoais como um direito intrinseco de cada individuo.

A promulga¢do da LGPD, por sua vaz, gerou um marco nacional, que consiste na
concretizagdo de direitos fundamentais relativos a privacidade e protecdo de dados pessoais,
sendo fundamental, para o exercicio da cidadania, ¢ evidente a contribuicdo para a
autodeterminagdo sobre os dados, bem como, protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que hodiernamente a uma imensa atual ampliacdo dos meios de comunicagdo, tornando
massiva a quantidade de dados informados (MENDES; DONEDA, 2016). Por outro lado, para
Bioni (2019) a LGPD também busca aprimorar os principios inerentes a ordem econOmica,
como a livre concorréncia, ao propor uma natureza regulatoria dos dados, cuja finalidade
engloba criar uma cultura de prote¢ao de dados pessoais, promovendo para empresas conceitos
importantes, tais como reputacdo e confianca.

Bione e Monteiro (2019), enxergaram na LGPD um grande potencial no que diz respeito
ao fomento econdmico, haja vista a emergéncia de uma econdmia orientada por dados com uma
regulagdo uniforme, capaz de fornecer seguranca juridica oara os processos financeiros,
consideremos: “[a LGPD] ¢ capaz de trazer um horizonte de segurancga juridica para todos os
setores da economia que tém as suas atividades permeadas, de alguma forma, pelo
processamento de dados pessoais” (BIONI; MONTEIRO, 2019, p. 234). Por fim, essa

regulagdo além de trazer seguranca, traz produtividade ao meio econémico baseado em dados
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e processos de decisdes automatizados. O sujeito de direito que ela protege como produtor de
dados ¢ o titular de dados pessoais.

Entretanto ¢ visivel uma ambiguidade nessa prote¢dao de dados, pois, de um lado a lei
reconhece uma (hiper) vulnerabilidade dos usuarios (titulares de dados), por outro lado,
estabelece condi¢des para a entrega de dados. A condicdo de titular de dados estd prevista no
artigo 5, V da Lei 13.709, onde dispde, “[...] titular: pessoa natural a quem se referem os dados
pessoais que sdo objeto de tratamento.”, ou seja, ¢ o titular que cede os seus dados ao
controlador ou operador, e essa cessdo de dados sé € possivel se realizada nos moldes do artigo
art. 5°, XII da mesma Lei, in verbis, “consentimento: manifestacdo livre, informada e
inequivoca no qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada”.

O sentido principal da LGPD, consiste em trazer autonomia privada no ato de
consentimento artigo 5°, XII da Lei 13.709, da mesma forma que ocorreu com o Marco Civil
da Internet Lei n° 12.965/2014, dentre os outros, um de seus objetivos consiste, em assegurar o
consentimento como elemento indispensavel para o exercicio dos direitos relativos a internet e
ao exercicio da cidadania, na forma de um “consentimento expresso e inequivoco”. Para Bioni
e Monteiro (2019), o consentimento ¢ a “pedra angular” no estabelecimento dos negdcios que
consistem no tratamento de dados pessoais, sendo o modelo indispensavel segundo a lei.

Teixeira e Armelin (2019, p. 35), também explica acerca do consentimento, sendo

vejamos:

O consentimento do titular de dados ¢ a forma mais conhecida do tratamento
legal de dados e deve ser livre e 0 mais consciente possivel, ou seja, o titular
deve ter pleno conhecimento de quais dados estdo sendo captados e
exatamente para qual fim ele sera utilizado, o qual perfaz a inequivocabilidade
do consentimento.

A protecdo de dados pessoais no Brasil, ¢ direito fundamental, visto que estd diretamente
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que os dados pessoais sao direitos
de personalidade. A dignidade da pessoa humana, ¢ principio basilar no ordenamento juridico,
conforme estabelece o Artigo 1°, III da Constitui¢do Federal, e deve ser observado em todos os
cenarios, sendo inerente ao proprio Estado Democratico de Direito, integrando sua estrutura.

E inegavel a existéncia de indagagdo acerca da conexdo entre a dignidade da pessoa

humana e a privacidade, Sarlet, ao trazer um categorico conceito, vé-se que:
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[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres que
integram a rede da vida. (SARLET, 2001, p.60).

O conceito trazido pelo autor encontra respaldo nas disposi¢des Rodota (2008), ao
asseverar que a privacidade ocupa fung¢do sociopolitica, e se projeta como elemento constitutivo
da cidadania, de modo que a dignidade figura como sintese dos principios que visam a nao
reducdo da pessoa a fins mercadoldgicos, harmonizando-se com o respeito a igualdade e,
principalmente, afastando a possibilidade de interferéncias ndo desejadas na vida do individuo.

Moraes (2005), por sua vez conceitua a dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminag@o consciente e responsavel
da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos. (MORAES, 2005, p. 128)

E de extrema importincia a efetivagdo das politicas publicas de protecio de dados
pessoais, para promover maior garantias fundamentais estabelecidas no Estado Democratico de
Direito, demonstrando com isso a estreita relagdo existente entre liberdade, privacidade e
dignidade. Pois ¢ imprescindivel que o poder publico garanta direitos fundamentais, assim
como aqueles atinentes as condi¢des de trabalho, acesso ao crédito e saude.

Portanto, no que diz respeito a protecdo de dados, a sua regulagdo veio reconhecer a
problematica na coleta de dados, entretanto, também buscou fornecer seguranca juridica ao
titular de dados, ante a existéncia de liberdade contratual na disponibilizacdo desses dados. A
Lei geral de Protecdo de dados no Brasil, ¢ um marco histérico de criagdo de autonomia de
vontade frente ao fornecimento de dados pessoais e comportamentais, pois como Visto
anteriormente a autodeterminacao informativa ¢ um dos fundamentos desta Lei, ocorrendo essa
autonomia privada sob o manto da igualdade juridica. E evidenciou a prote¢do de dados como

direito fundamental.

3 A EQUALIZACAO DO LIVRE MERCADO E DA PROTECAO DE DADOS
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Ap6s discorrer acerca do livre mercado, a livre iniciativa na perspectiva constitucional
atual, e a prote¢ao de dados enquanto direito fundamental, cabe agora tecer uma analise inerente
a equalizacdo dos interesses do livre mercado e a protecdo de dados pessoais no Brasil.

E evidente que a posse de dados traz vantagens na competigao mercadolégica, vale frisar
que ainda existe um espaco de indefini¢do dos critérios para se estabelecer o que seriam praticas
licitas e ilicitas.

E sabido que os administradores de grandes empresas, em especial as big fechs, tem
investido no desenvolvimento de machine learning, que pode ser traduzida como aprendizado
de méaquina ou aprendizagem de maquina, sendo ela uma tecnologia cujo seu objetivo consiste
em capacitar os computadores, ou seja, as maquinas, para aprenderem por meio de dados e
experiéncias, e o desenvolvimento dos algoritmos que contribuem para eleger a melhor escolha
para seus investimentos, vale destacar que essas escolhas sdo baseadas na coleta de dados
pessoais, depois da interpretagdo, ocorre o direcionamento a melhor op¢ao para conquistar e
fidelizar clientes.

Frazao (2017) explica a precisdo dos algoritmos que significam um conjunto ordenado
de passos que podem ser utilzados na realiza¢do de célculos, na solu¢do de problemas e na
tomada de decisdes. Nao se trata de um calculo especial, mas do método empregado quando se
fazem os calculos. A autora exemplifica: quando se quer calcular a média entre dois numeros,
pode-se usar um algoritmo simples. O algoritmo ordena os passos estabelecendo o primeiro
passo como: obtenha a soma dos dois numeros, € 0 Segundo passo: divida a soma por 2.

A autora complementa que em se tratando de relagdes humanas e sociais, a metodologia
algoritmica necessita ser complementada por narrativas para que se possa construir uma decisao
correta e que atenda minimamente aos pressupostos da explicabilidade, pois uma decisdo que
decorra puramente do algoritmo pode ser incapaz de oferecer explicagdes, pelo menos ao nivel
esperado.

Por outro lado, ainda, como bem explicitado acima, essa transferéncia de informagdes
por meio de algoritmos, ndo estd ao alcance de todos na ordem econdmica, haja vista o tamanho
do investimento necessdrio para obtencdo de éxito nessa seara. Com isto, € notoria a
possibilidade de colocar grupos da iniciativa privada em desvantagens frente a uma grande
empresa como as machine learning, o que apontaria para um desequilibrio dentro do livre
mercado.

Na evolugdo da ordem econdmica através das machine learning, a Lei Geral de Protecao

de Dados, vem se mostrar imprescindivel, na regulacdo e protecdo do titular, haja vista que
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agora a mercadoria oferecida pelos individuos, ndo ¢ mais somente a vontade de obter lucro em
algo ofertado no mercado, mas também o comportamento humano que ¢ transformado em
mercadoria através dos dados identificados pelo algoritmo. Nesta toada, como outrora ocorrera
o mais-valia do trabalho, por analogia, ocorre nas relagdes de extragdo de dados
comportamentais, que vem demonstrando-se fundamental a nova economia capitalista.

Atualmente, tem-se uma nova induastria, em que o mercado ¢ caracterizado pelo
surgimento de novas atividades econdmicas e profissdes, existe agora uma manipulacdo de
dados em que estes também se tornam a mercadoria, ndo sdo apenas utilizados para adquirir
mercadorias, mas sdo a mercadoria em si, buscando-se agora a equalizagdo entre quem fornece
os dados seus titulares, e quem os gerencia que possui amplo poder técnico de gestdo, tanto
humano como ndo humano por meio da tecnologia.

A assimetria entre usuarios ¢ o mercado e a funda¢cdo da nova economia, em que os
dados sdo utilizados para a expansdo das grandes empresas de tecnologia, e que lucram com os
dados obtidos, enxerga-se que os usudrios sejam eles pessoas fisicas ou juridicas sdo estoques
de informagdes valiosas, que tem de certo modo abdicado do controle sobre seus dados e os
compartilhado voluntariamente, principalmente quando se coloca uma pessoa comum frente a
uma inteligéncia artificial com aprendizado profundo, capaz de administrar os milhdes de
usuarios produtores de dados no contexto do big data.

A equalizagdo gira em torno da regulagdo e protecdo de dados do titular, para que nao
ocorra uma extracao de dados demasiado, fornecendo seguranca juridica e liberdade contratual
a ambos envolvidos nas relacdes mercantilistas. De acordo com a Lei Geral de Protegdao de
Dados, o titular ¢ um sujeito de direito capaz de fornecer seus dados por meio de consentimento,
sendo uma escolha deste assim fazer. A autodeterminacdo Informativa ¢ um fundamento desta
lei, em que da mesma forma que ocorre com a iniciativa privada, o titular de dados carece de
condi¢des materiais para o exercicio da liberdade sobre seus dados, pois a escolha consiste
apenas na forma de fornecimento dos dados ao mercado. Desta forma, acredita-se que o titular,

cidaddo comum em pé de igualdade juridica, pode dispor de seus dados ao capitalista.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo discorreu acerca da equalizagdo dos interesses do livre mercado e da prote¢ao
de dados como direito fundamental, especificamente para que ndo ocorra vantagem de um em

detrimento de outro. Nesse ponto, restou demonstrado que os dados pessoais comportamentais
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vém desempenhar relevante papel na ordem econdmica, partindo da premissa que o titular de
dados os fornece mediante consentimento proprio, resguardando o titular e a empresa detentora
dos dados.

Nao obstante, embora ndo constem expressamente quais sao os interesses de mercado,
haja vista que estes sdo intrinsecos as vontades daqueles envolvidos na livre iniciativa, esta
envolve a liberdade do cidaddo de constituir comércio, bem como industria. A liberdade
fundamental da iniciativa, engloba, outrossim, a liberdade de empreender, de contratar, fixar
precos, lucrar e de decidir sobre a quantidade e/o tipo de produto que vai produzir sem, a priori,
haver a ingeréncia do Estado, entrando este agora como protetor dos usudrios por meio da Lei
de Protecao de Dados.

Nesse sentido, ¢ possivel concluir que a protecdo de dados vem trazer condi¢des
juridicas de seguranca ao titular como as empresas por tras da livre iniciativa, para que os dados
sejam convertidos em mercadoria mediante autorizagdo. A equaliza¢do atuaria aqui para
fornecer seguranca a ambos envolvidos nas relagdes mercantilistas, atendendo aos interesses
do livre mercado de forma segura e sob o respaldo da legislagdo. Prezando que o Estado, por
sua vez, atue na protecdo de dados do titular, que aparentemente ¢ a parte mais vulneravel nas
relacdes da iniciativa privada, embora exista uma relacdo ambigua e contraditdria que o sujeito
seria colocado em pé de igualdade, nota-se que esta € apenas formal, pois ndo ha de se equiparar

um cidaddo comum frente a uma machine learning, na expansao dos limites capitalistas.
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