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      “Sucesso é a capacidade de se passar por um fracasso a outro com entusiasmo”
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    NOTA DO AUTOR

    A presente obra propõe uma análise jurídico-sociológica das mudanças perceptíveis, e as que ainda podem ocorrer ao longo do desenvolvimento da pesquisa, sobre a teoria da relação jurídica e o advento dos algoritmos. Propõe-se compreender o fenômeno jurídico no ambiente social mais amplo, analisando-o como variável dependente da sociedade que desta surge ou está inserido, considerando genericamente o termo algoritmo para abarcar as espécies de Inteligência Artificial, Aprendizado de Máquina (Machine Learning), Aprendizado Profundo (Deep Learning), Redes Neurais (Neural Networks) e Internet das Coisas (Internet of Things), dentre outras aplicações tecnológicas que chamam atenção em razão dos recentes e impressionantes avanços no uso desses algoritmos e da importância cada vez maior que passaram e, passarão, a ter em dias vindouros.

    A abordagem do tema envolve o tratamento tecnológico e jurídico desses códigos ou conjuntos de instruções informáticas e telemáticas e as diversas possibilidades de utilização nas relações pessoais na Sociedade da Informação. Pretende, assim, esmiuçar os caminhos pelos quais os algoritmos podem ser considerados como objetos de direitos, ou seu superdimensionamento, frente ao respectivo tratamento jurídico para os fins de responsabilização. O estudo adota inicialmente o referencial teórico formulado por Gilles Lipovetsky, Zygmunt Bauman e Armand Mattelart para conceituar o estágio atual de desenvolvimento da sociedade capitalista de consumo, no qual a informação – matéria-prima dos algoritmos é transformada em commodity e aplicada na geração de valor, bem como nas proposições de Stefano Rodotà e Manuel Domingues de Andrade acerca das relações jurídicas e o atual estágio do direito civil ocidental entre o sujeito, objeto e a pessoa. Pretende discutir, nesse cenário, a existência de consensos sobre os limites sociais e jurídicos dessas aplicações tecnológicas e a necessidade de definição de novos ou consolidados parâmetros para a defesa e interpretação da teoria da relação jurídica.

    Será realizado um levantamento dos aspectos sociais, tecnológicos e jurídicos que envolvam a presença de algoritmos no tratamento, utilização e análise de relações e dados para as mais diferentes finalidades, pautando-se pela compilação de dados teóricos e documentais, doutrinários e jurisprudenciais, através do método dedutivo e dialético.
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    INTRODUÇÃO

    Na sociedade contemporânea, faz-se necessária uma análise jurídica e sociológica das metamorfoses da teoria da relação jurídica e o advento dos algoritmos: aplicações tecnológicas que estão presentes em todos os lugares, até mesmo nos sistemas de frenagem de automóveis populares, uma vez que são usados em computação há décadas, mas que assumiram uma importância crescente em várias partes da economia e da sociedade nos últimos anos, em virtude da disseminação dos computadores, da internet e dos smartphones, mais do que isso, de uma verdadeira ascensão de uma Sociedade da Informação. Tais algoritmos conquistaram um enorme espaço e hoje são responsáveis pela tomada de decisões no campo do consumo, na produção de cultura e na modificação de comportamentos, expandindo-se o número de operações importantes que podemos executar sem provocar um neurônio sequer.

    Propõe-se, então, compreender o fenômeno jurídico no ambiente social mais amplo, analisando-o como variável dependente da sociedade, que desta surge ou está inserido, até porque, todo fato social merece importância por parte do Direito, que os procura regular ou acompanhar, notadamente pela massificação das relações jurídicas advindas da sociedade de consumo, como instrumentos para realização das transações em escala global e de formas para fomentar maiores consumidores e mercados, que aqui consideraremos genericamente como o termo algoritmo, para abarcar as espécies de Inteligência Artificial, Aprendizado de Máquina (Machine Learning), Aprendizado Profundo (Deep Learning), Redes Neurais (Neural Networks) e Internet das Coisas (Internet of Things), dentre outras aplicações tecnológicas, que impressionam em razão dos recentes e impressionantes avanços no uso dos algoritmos e da importância cada vez maior que passaram e, passarão, a ter em dias vindouros.

    Para citar um exemplo recente, que traduz a relevância do tema, temos o caso do robô criado em 19 de abril de 2015 pela Hanson Robotics – nomeada de Sophia – cujo cérebro eletrônico é formado por três grandes funções algorítmicas. Ocorre que, tal robô recebeu a cidadania Saudita no fórum Future Investment Initiative e, hoje, possui mais direitos do que as mulheres, propriamente ditas, sauditas, como a possibilidade de se locomover sem a presença de um guardião do sexo masculino, que lhe dê permissão para agir, ou de se apresentar publicamente sem a necessidade de estar com o rosto e corpo cobertos.

    Logo, a abordagem do tema envolve o tratamento tecnológico e jurídico desses códigos ou conjuntos de instruções informáticas e telemáticas e às diversas possibilidades de utilização nas relações pessoais desenvolvidas na Sociedade da Informação. Nesse sentido, o texto dessa obra adota a composição de que a Sociedade da Informação foi originada pela revolução tecnológica ocorrida nos meios de comunicação, cuja principal característica é a facilidade de obtenção, troca e difusão de informações advindas de qualquer lugar do globo, em tempo quase-real, de forma jamais vista na história da humanidade, onde o local e o nacional se misturam e a integração ou transgressão das fronteiras geográficas é a regra maior de inter-relação.

    Pretende-se, assim, esmiuçar os caminhos pelos quais os algoritmos podem ser considerados como objetos de direitos, ou seu superdimensionamento, frente ao respectivo tratamento jurídico para os fins de responsabilização, no tocante às decisões, resultados ou buscas tomadas por estes algoritmos. O estudo adotará inicialmente o referencial teórico formulado por Gilles Lipovetsky e Armand Mattelart, contrastados com os pensamentos de Zygmunt Bauman para conceituar o estágio atual de desenvolvimento da sociedade capitalista de consumo, no qual a informação é transformada em commodity e aplicada na geração de valor, principalmente comercial e econômica, que por vezes acirra ou flexiona os papéis de mando ou sujeição, no cumprir ou exigir prestações nas relações jurídicas em observação. De igual forma, também analisaremos as proposições de Stefano Rodotà e Manuel Domingues de Andrade acerca das relações jurídicas e o atual estágio do direito civil ocidental entre o sujeito, objeto e a pessoa, no chamado Direito Civil Constitucional.

    Neste cenário, busca-se discutir a existência de consensos sobre os limites sociais e jurídicos dessas aplicações tecnológicas e a necessidade de definição de novos ou consolidados parâmetros para a defesa e interpretação da teoria da relação jurídica, uma vez que essa vem sofrendo grandes transformações, em especial pelas proposições de elevação do anterior sujeito abstrato de direitos para a pessoa de direitos em Stefano Rodotà, que baseando-se na doutrina da Dignidade da Pessoa Humana, propõe verdadeira releitura dos institutos do Direito Privado, promovendo, consequentemente, novos estudos e olhares sobre os objetos e sujeitos de direitos em matéria de Direito Civil e Constituições. Para tanto, demonstrando a viabilidade da pesquisa, pretende-se realizar um levantamento dos aspectos sociais, tecnológicos e jurídicos que envolvam a presença de algoritmos no tratamento, utilização e análise de relações, informações e dados para as mais diferentes finalidades, pautando-se pela compilação de dados teóricos e documentais, doutrinários e jurisprudenciais, que através do método dedutivo e dialético serão contrastados com a teoria da relação jurídica.

    Contudo, as mencionadas transformações ocorrem de forma tão rápida que geram dificuldades tanto para intérpretes como legisladores e pesquisadores. Isto porque, a combinação e propagação de algoritmos cada vez mais avançados e desenvolvidos, somados à uma verdadeira enxurrada de dados, que só se tornou possível com o poder de computação cada vez mais barato e difundido, tornam-se ainda mais amplamente distribuídos os benefícios ou malefícios dos algoritmos nas tomadas de decisões no campo do consumo, na produção de cultura e na modificação de comportamentos, melhorando ou piorando o dia-a-dia das pessoas em todas as áreas do conhecimento. Assim, este estudo pretende buscar respostas a seguinte indagação: à luz da relação jurídica, os algoritmos devem ser considerados como objetos ou sujeitos de direito e no que isto influenciaria em sua responsabilidade e regulamentação jurídica?

    Por esta razão, o objetivo geral do trabalho consistirá na demonstração de que em sendo considerados como objetos de direitos ou superdimensionados em sujeitos de direitos, os algoritmos não podem ser deixados à margem do Direito, nem sequer podem configurar atentado a um todo histórico romano-germânico da relação jurídica. Destarte, a pesquisa aqui transcrita busca cumprir com os seguintes objetivos específicos: (i) estabelecer distinções conceituais e históricas relacionadas ao surgimento e desenvolvimento da Sociedade da Informação e como ela propiciou o crescimento dos algoritmos no cotidiano dos indivíduos; (ii) analisar, a partir dos fundamentos da relação jurídica, os benefícios ou malefícios da extrapolação do princípio da Dignidade da Pessoa Humana nas relações privadas; (iii) analisar a nova relação e evolução do direito com as tecnologias da informação e comunicação por trás dos algoritmos e a viabilidade ou não de sua regulação jurídica.

    Desta forma, procura-se desenvolver, no Capítulo 1, o atual estágio da teoria da relação jurídica, amplamente difundida e modificada pela sociedade de hiperconsumo, que foi possibilitada pela Sociedade da Informação e a nova visão Constitucional do Direito Civil sob seus elementos e estruturas, ou seja, analisando as transformações sociais que a chamada Sociedade da Informação trouxe para a “pós-modernidade” e seus agrupamentos sociais. Procuraremos demonstrar que a difusão da informação e do hiperconsumo forjaram os alicerces para o surgimento de tecnologias da informação, tais como os algoritmos, e que ainda são diretamente responsáveis por sua corriqueira e expansível utilização.

    Por conseguinte, no Capítulo 2, procuraremos apontar os conceitos e elementos técnicos dos algoritmos em evidência e suas implicações jurídicas, isto porque, na medida em que tais tecnologias modificam as relações e consequentemente as responsabilizações dessas, o intérprete do Direito deve, pelo menos, compreender um modelo conceitual dos algoritmos, obtendo-se um conhecimento preliminar e necessário para o usarmos eficientemente dentro das balizes legais existentes ou que venham a existir. 

    E, por fim, no Capítulo 3, mostrar-se-á a relação existente entre os algoritmos e a relação jurídica, com suas antinomias aparentes e a configuração como sujeitos de direitos ou objetos de direitos para se estabelecer qual o consequente perfil de responsabilização ou configuração jurídica apropriada. Assim, a presente obra consiste na tentativa de compatibilização da responsabilização do algoritmo, ou de seus criadores, com a figura do objeto ou sujeito de direitos da teoria da relação jurídica, como importante diálogo ou mecanismo nesta composição.


    

    

    
      Capítulo 1
    

    
       Da Relação Jurídica
    

    
      1.1 Relação Jurídica e Inteligência Artificial
    

    Nesta sociedade contemporânea de nossos dias, urgem-se mudanças perceptíveis sobre a teoria da relação jurídica e o advento dos algoritmos. Estas aplicações tecnológicas, que estão presentes em quase todos os lugares digitais ou não da atualidade, inclusive nos sistemas de freios ABS (Anti-lock Braking System)1 que compõem quase todos os automóveis em circulação no mercado, vieram pra ficar, uma vez que tais algoritmos são usados em computação há décadas, mas assumiram uma importância crescente em várias partes da economia e da sociedade, nos últimos anos, em virtude da disseminação dos computadores pessoais, da internet e dos smartphones2. Os algoritmos conquistaram um enorme espaço e corroboram atualmente o antigo pensamento de Alfred North Whitehead – em sua obra Processo e Realidade3, de que “a civilização avança ao expandir o número de operações importantes que podemos executar sem pensar”.

    Como melhor veremos em capítulos posteriores, a construção de um algoritmo segue três grandes etapas: a primeira consiste em identificar com precisão o problema a ser resolvido e encontrar uma solução para ele, como no exemplo acima, as situações em que o freio deve travar completamente o movimento de uma roda ou quando não o deve fazê-lo. É nessa fase que o cientista da computação carece da orientação de profissionais que saibam da tarefa a ser executada pelo algoritmo. Podem ser médicos ou biomédicos, no caso de um algoritmo que analise exames de imagem; sociólogos ou antropólogos, se o objetivo do algoritmo é identificar padrões de violência em regiões de uma determinada cidade; ou psicólogos e demógrafos na construção de um aplicativo que promova relacionamentos amorosos; ou até mesmo de biólogos e geólogos na construção de um algoritmo que preveja movimentos sísmicos.

    A segunda etapa ainda não envolve operações matemáticas propriamente ditas, mas sim consiste em descrever a sequência de passos no idioma corrente, para que todos que o analisem possam compreender seus parâmetros, que, na etapa final, essa descrição é traduzida para alguma linguagem de programação. Só assim o computador consegue entender os comandos, que podem ser ordens simples, operações matemáticas e até algoritmos dentro de algoritmos, tudo em uma sequência lógica e precisa de procedimentos. É nesse momento final que encontramos em cena os programadores, profissionais incumbidos de escrever os algoritmos ou trechos deles. Daí, portanto, podemos compreender o fenômeno jurídico que se dá com a atuação dos algoritmos no ambiente social, pois dele e de suas interações dependem, seguindo os dizeres de Tepedino em que “todo fato social interessa ao Direito, já que potencialmente interfere na convivência social e, portanto, ingressa no espectro de incidência do ordenamento jurídico.”4, notadamente pela massificação das relações jurídicas advindas da sociedade de consumo, que utilizam os algoritmos como instrumentos para realização das transações em escala global e/ou de formas para fomentar maiores consumidores e mercados.

    Em sua origem, algoritmos são sistemas lógicos tão antigos quanto a matemática. Seu nome vem da latinização do nome do matemático e astrônomo árabe Mohamed al-Khwarizmi, que no século IX escreveu trabalhos de grande referência sobre álgebra, mas tais algoritmos ganharam novos propósitos na segunda metade do século passado com o desenvolvimento dos computadores: com os algoritmos, foi possível criar rotinas para as máquinas trabalharem. A combinação de dois fatores, que surgiram no desenrolar da Sociedade da Informação – que procuraremos aprofundar mais a frente, ilustra por que suas aplicações no mundo real vêm se proliferando e por que os colocam no cerne ou base do desenvolvimento de softwares complexos. O primeiro foi a ampliação da capacidade de processamento dos computadores, que aceleraram a velocidade da execução de tarefas complexas pelos computadores pessoais e o segundo fator foi o advento do Big Data5: o barateamento da coleta e do armazenamento de quantidades gigantescas de informações, que deram aos algoritmos a possibilidade de identificar padrões imperceptíveis ao olhar humano, em atividades de todo e qualquer tipo em ambiente digital. Este é o campo de atuação dos algoritmos, que aqui neste trabalho consideraremos genericamente como o termo que abarca as espécies de Inteligência Artificial, Aprendizado de Máquina (Machine Learning), Aprendizado Profundo (Deep Learning), Redes Neurais (Neural Networks) e Internet das Coisas (Internet of Things).

    A título de exemplificação, a política ou estratégia de manufaturas avançadas, também conhecida por “Indústria 4.0”6, com sua eloquente promessa de ampliar a produtividade de linhas de produção, depende de algoritmos de inteligência artificial para monitorar plantas industriais em tempo real que, munidos dos dados deste monitoramento prévio podem tomar decisões sobre recomposição de estoques, logística e paradas necessárias de manutenção. Um dos efeitos desta disseminação de algoritmos na computação foi o grande impulso dado à inteligência artificial, um campo de estudo criado na década de 1950 que desenvolve mecanismos capazes de simular o raciocínio humano7. Com cálculos computacionais cada vez mais velozes e a preponderância dos grandes acervos de informação com os quais é possível fazer comparações estatísticas, as máquinas auferiram a capacidade de alterar seu próprio funcionamento a partir de experiências acumuladas e melhorar seu desempenho, em um processo associativo que mimetiza a aprendizagem humana.

    Como é o caso do robô criado em 2015 pela Hanson Robotics, nomeada de Sophia8, cujo cérebro eletrônico possui três grandes funções algorítmicas, que melhor destrincharemos ao longo desta obra, mas que são: uma plataforma de pesquisa em inteligência artificial, que responde perguntas simples de afirmação ou negação, tais como “aquela porta está aberta?”, por meio de processamento de dados visuais; um programa que recita e aplica frases pré-carregadas em sua base de dados; e um “chatbot”9 que interage com os usuários, compreendendo o que eles dizem e selecionando uma resposta apropriada, além de consultar dados da internet de interesse geral, como o preço de uma ação na bolsa de valores ou a temperatura média do dia, para conceder uma resposta10 convincente ao ser humano. 

    De igual forma, a capacidade de computadores vencerem humanos em jogos de tabuleiro também mostra como esse campo da computação tem evoluído. Em 1997, o supercomputador Deep Blue, da IBM, conseguiu pela primeira vez vencer o então campeão mundial de xadrez, o russo Garry Kasparov11. Sendo capaz de simular aproximadamente 200 milhões de posições do xadrez por segundo, a máquina formada por muitos algoritmos antevia o comportamento do adversário várias jogadas à frente dele. O que nos chama a atenção é que tal estratégia não funcionava muito bem em um jogo de origem chinesa, chamado de Go, porque os lances possíveis eram numerosos demais para serem antecipados de igual forma, uma vez que o rol de possibilidades é considerado por alguns como maior do que a quantidade de átomos no universo12. Mas, para espanto de muitos e entusiasmo de outros, em março de 2016, a barreira do Go foi vencida, pois o programa AlphaGo, criado pela DeepMind, subsidiária da Google, conseguiu superar o campeão mundial do jogo, o sul-coreano Lee Sedol13.

    Essa larga utilização de algoritmos, nas relações pessoais em uma Sociedade da Informação, evidencia verdadeira revolução tecnológica ocorrida nos meios de comunicação, cuja principal característica denota a facilidade de obtenção, troca e difusão de informações advindas de inúmeros lugares do globo, em tempo quase-real, nas quais “a integração e a ubiquidade são as palavras-chave. A transgressão das fronteiras é seu corolário, quer sejam elas físicas ou funcionais”14, onde “o local, o nacional e o global se interpenetram”15, razão pela qual o impacto dos algoritmos é também objeto de análise de outros campos do conhecimento. No campo cultural, é nítido percebermos o papel que desempenham os algoritmos do Google, Facebook e Amazon em sua construção; Ted Striphas, professor de história da cultura e da tecnologia na Universidade do Colorado, Estados Unidos assim defende em seu artigo “Algorithmic Culture”16, que examina a influência dessas ferramentas na formação do que chamamos de cultura. 

    O antropólogo norte-americano Nick Seaver, pesquisador da Universidade de Tufts, também nos Estados Unidos, atualmente se dedica a um projeto baseado em pesquisa etnográfica e em entrevistas com os criadores de algoritmos de recomendações de músicas em serviços de streaming. Seu interesse é compreender como esses sistemas são esquematizados para atrair novos usuários e chamar a sua atenção, trabalhando na interface de áreas como aprendizado de máquina e publicidade on-line. A formação de “bolhas” de interesse ou de opinião e o consequente desenvolvimento ou crescimento das chamadas fake news no campo político, são suas grandes preocupações com as tecnologias desenhadas para manipulação da atenção de usuários17.

    Esses sistemas de recomendação, controlados por algoritmos, tornaram-se peças cruciais na indústria de entretenimento da internet. Em um artigo publicado em 2015, o engenheiro eletrônico mexicano Carlos Gomez-Uribe18 descreveu o funcionamento de conjuntos de algoritmos desenvolvidos pelo serviço de streaming da Netflix que fazem rankings personalizados de séries e filmes condizentes com o perfil de uso dos usuários nesta plataforma, segundo o qual se propõe ao desafio de levar o usuário-cliente a escolher um programa em menos de 90 segundos, prazo em que, segundo o estudo, a tendência do usuário é frustrar-se ou perder o interesse. Com isso, ao esmiuçarmos os caminhos pelos quais os algoritmos podem ser considerados como objetos ou sujeitos de direitos, e seu consequente tratamento jurídico para os fins de responsabilização, compreenderemos necessariamente o cenário sociocultural e econômico em cujas decisões, resultados ou buscas tomadas por estes algoritmos são realizadas.

    Os pensamentos formulados por Gilles Lipovetsky19, Zygmunt Bauman20 e Armand Mattelart21 nas áreas do desenvolvimento da sociedade capitalista de consumo e as decorrências ou valorações dadas à informação, matéria-prima dos algoritmos, transformada em commodity e aplicada na geração de valor, principalmente comercial e econômica, que por vezes acirra ou flexiona os papéis de mando ou sujeição, no cumprir ou exigir prestações dentro das diversas relações jurídicas em observação, constituirá caminho inicial que culminará na análise das proposições de Stefano Rodotà e Manuel Domingues de Andrade acerca das relações jurídicas e o atual estágio do direito civil ocidental, que se encontra entre o sujeito, objeto e a pessoa, no chamado Direito Civil Constitucional, que nas palavras de Nelson Rosenvald, assim se encontram no Brasil atual22:

    Com o impacto da CF/88, ocorreu a gradual personalização dos institutos clássicos do direito privado, fenômenos também conhecidos com a funcionalização dos institutos patrimoniais às exigências éticas do ordenamento jurídico. Propriedade e contratos receberam nova roupagem, de modo a compatibilizar o livre trânsito na ordem econômica com a proteção e promoção das pessoas envolvidas nesses fatos jurídicos. Mais tarde, deu-se a personalização da família. Com o protagonismo do IBDFAM, revoluciona-se um instituto tradicionalmente voltado a conservação patrimonial do matrimônio e da família legítima, que é rapidamente diluído em vários modelos de entidades familiares, nos quais prevalece a tutela de cada um de seus membros e a promoção de sua autonomia, intimidade e privacidade afetiva.

    É neste cenário que a existência de consensos sobre os limites sociais e jurídicos dessas aplicações tecnológicas e a necessidade de definição de novos ou consolidados parâmetros para a defesa e interpretação da teoria da relação jurídica despontam como necessários, uma vez que esta teoria vem sofrendo grandes transformações, em especial pelas proposições de elevação do sujeito abstrato de direitos para a pessoa de direitos de Stefano Rodotà23, que baseando-se na doutrina da Dignidade da Pessoa humana, propõe “a releitura do Direito Civil, com a passagem de seus princípios fundadores do Código à Constituição”24, revelando “processo de profunda transformação social, em que a autonomia privada passa a ser remodelada por valores não patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na noção de ordem pública. O indivíduo, elemento subjetivo basilar e neutro do Direito Civil codificado, deu lugar, no cenário das relações de Direito Privado, à pessoa humana, para cuja promoção se volta a ordem jurídica como um todo”25, promovendo, consequentemente, novos estudos e olhares sobre os objetos e sujeitos de direitos em matéria de Direito Civil, isto porque, segundo Nelson Rosenvald, a dignidade da pessoa humana26:

    É uma cláusula geral de proteção e promoção da pessoa humana que atua em dois níveis: a) possui uma eficácia negativa, resguardando-nos de qualquer tentativa de coisificação, seja a agressão proveniente do Estado ou da sociedade, salvaguardando a intrínseca humanidade por todos compartilhada; b) possui uma eficácia positiva, gerando um facere do ordenamento jurídico, orientando a promoção da autonomia patrimonial e existencial de cada ser humano, provendo-nos de condições materiais e legais para reivindicarmos o protagonismo de nossas trajetórias de vida.

    Para tanto, na busca por compreender o papel da presença de algoritmos no tratamento, utilização e análise de relações e dados para as mais diferentes finalidades da relação jurídica, pautando-se em que “a combinação de algoritmos cada vez mais avançados”27, somados à “enxurrada de dados e o poder de computação cada vez mais barato, tornam ainda mais amplamente distribuídos os benefícios (ou malefícios) dos algoritmos, melhorando (ou piorando) o dia-a-dia das pessoas em todas as áreas.”28, passaremos à análise pormenorizada da Relação Jurídica com um breve histórico de seu desenvolvimento e as metamorfoses ocorridas ao longo do tempo.

    De início, o conceito de relação jurídica não existiu visivelmente entre os romanos, uma vez que, apesar do instituto ter naquele sistema as suas origens longínquas29, não houve, durante os anos de vigência do chamado Direito Romano, uma diferenciação clara e teórica acerca de direito objetivo e subjetivo30, como possuímos em dias atuais, fato este que impossibilitou a abstração necessária para se abordar um conceito tão complexo quanto o de relação jurídica. Isto porque, a reconhecida definição latina de Justiniano, na abertura das Institutas, pela qual os mandamentos do direito são viver honestamente, não lesando ninguém e dando a cada um o que é seu (“Honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”) não traz consigo distinção ou referência a importantes características subjetivas ou objetivas do direito, contudo, não se pode prescindir a análise dessas vertentes para compreender o instituto da relação jurídica como um todo.

    Em uma dita teoria geral do direito (civil), encontramos, primeiramente, delineamentos básicos de um ordenamento que tomam o direito sob seu aspecto objetivo, ou o direito como norma de conduta. Nesse sentindo, conforme Carlos Alberto Bittar, “a expressão direito provém de directum (do verbo dirigere), significando aquilo que está conforme a regra”31, composta por um “complexo de princípios e de regras que disciplinam a conduta humana em sociedade (na Antiguidade, direito como ius, de iustum, ou reto, conforme à moral, diante da nebulosidade inicial de sua constatação)”32. Em segundo lugar, toma-se o direito sob o olhar da existência de várias interações e relações possíveis aos indivíduos organizados em sociedade, em que, novamente, conforme Carlos Alberto Bittar, “algumas interessam ao direito, diante do respectivo relevo. Outras são indiferentes, em razão dos objetivos almejados pela coletividade.”33. Destas interações extraem-se as relações jurídicas que “são aquelas da vida social que, interessando às finalidades visadas pela coletividade, recebem regulação no plano do direito, para os efeitos próprios. São, mais especificamente, vínculos que se formam entre as pessoas sob a regência do direito, pelos quais se atribui a uma, direito subjetivo (poder) e a outra, dever ou sujeição”34. Neste sentido, segundo Thomas Marky35:

    O termo “direito”, entre outros, tem dois sentidos técnicos. Significa, primeiramente, a norma agendi, a regra jurídica. Assim, falamos de direito romano, de direito civil brasileiro, como complexo de normas. Noutra acepção, a palavra significa a facultas agendi, que é o poder de exigir um comportamento alheio. Assim a entendemos quando falamos em “direito à nossa casa”, “direito aos filhos”, “direito à remuneração de nosso trabalho”. No primeiro sentido trata-se do direito objetivo e no segundo, do direito subjetivo.

    Assim, o aperfeiçoamento do conceito de relação jurídica e sua consequente elevação a princípio nuclear da ciência jurídica e, logicamente, de todo o Direito Privado, deve-se aos Pandectistas, liderados por Friedrich Karl von Savigny, que no início do século XIX, com à chamada Escola Histórica – em contraposição clara à Escola do Direito Natural –, tinha por objetivo aperfeiçoar e informar o Direito Romano, concretizado no Corpus Iuris, ainda vigente na Alemanha, por força de sua aplicação prática na vida diária e corriqueira dos indivíduos36.

    Esse contraponto se solidificou, não apenas por uma singela confrontação ideológica de bastidores, mas pela constatação do fracasso do Direito Natural como escola de pensamento jusfilosófico, pois apesar de seus grandes êxitos – principalmente na divisão da ordem temporal (secular) da ordem divina (sacra, na dicotomia entre civitas dei e civitas terrena) –, ela nunca conseguiu estabelecer certezas objetivas e universais que fossem válidas para toda a humanidade, ou que pudessem sequer resolver problemas concretos do cotidiano dirigidos ao Direito37.

    Dentre todas as mutações propostas pelos Pandectistas, com, frise-se, o intuito de estabelecer uma verdadeira e sólida ciência jurídica, especialmente a que afirmava que o Direito (a fim de atingir seus reais objetivos de pacificação social) deveria deixar de ser tratado apenas e tão somente em função ou sob olhar do sujeito, individualmente considerado – como estava previsto nos códigos latinos jusnaturalistas, para orbitar em torno da relação havida entre seus agentes, subordinado aos seus acertos e instabilidades, na adequação de que o sujeito de direitos constituía e, constitui, apenas um elemento, meio ou artefato pertencente a essa relação complexa38.

    Assim, reportando-se aos conceitos de Savigny, Vicente Ráo nos informa que a relação jurídica foi originariamente concebida como o vínculo ou ligação que o direito estabelece entre pessoa e pessoa, determinando para cada sujeito de direitos um domínio diferente de ação, isto é, há direitos para uma parte e deveres para outra, exteriorizados e exercitáveis através da manifestação de suas vontades39, dentro das balizas ou limites do direito objetivo, preceito hipotético e abstrato, cuja finalidade principal, se não única, é regulamentar o comportamento humano na sociedade, com a característica precípua ou essencial de possuir força coercitiva que a própria sociedade lhe atribui, isto é, além do mandamento regulamentador da conduta humana (norma agendi), estabelecem-se consequências para o caso de transgressão da norma, que conforme os dizeres de Manuel de Andrade40:

    ... para que o poder jurídico, facultado ao titular do direito subjectivo, e a correspondente obrigação ou sujeição não sejam palavras vãs, estabelecem-se sanções, ou, mais genèricamente, predispõe a ordem jurídica meios coercitivos adequados, tendentes a que tal poder obtenha quando possível – e até onde for justo – a sua realização efectiva.

    Com isto, a Escola Histórica, na busca por criar ou compreender o Direito como uma ciência una, teve o mérito não só de definir, metodologicamente, os princípios fundamentais do sistema civilista, como também o de conceituar o negócio jurídico, as declarações de vontade, os contratos bilaterais, as obrigações no tocante ao dever de prestação e a impossibilidade dessas mesmas, mas também na diferenciação e conceptualização de direito objetivo e direito subjetivo, e, daí decorrente, o conceito nuclear de relação jurídica.

    Portanto, com seu surgimento, o conceito de relação jurídica alçou grandes patamares e foi devidamente sistematizado, sendo acolhido, em primeiro lugar, pela parte geral do Código Civil Alemão de 1900 (comumente conhecido como BGB), haja vista que a origem nacional de seu principal defensor (Savigny) era germânica. Tal codificação fora, posteriormente, acolhida por várias codificações civis que se seguiram de sua inspiração41, como o próprio Código Beviláqua, o Código Civil Brasileiro de 1916 – instituído pela Lei 3.071/191642, sendo posteriormente adotada também pelo novo Código Civil – instituído pela Lei nº 10.406/2002 e atualmente em vigor43.

    Neste cenário, portanto, o grande enriquecimento doutrinário, ocorrido desde as proposições Pandectistas, acabou por gerar duas percepções teóricas acerca da natureza do conceito de relação jurídica, a Personalista ou Jusnaturalista e a Normativista ou Positivista44. Para a primeira concepção, de modo abrangente, a relação jurídica se mostra como o vínculo ou a ligação existente entre duas ou mais pessoas, estabelecidas em razão de um determinado objeto, para o qual a norma ou preceito jurídico, realizando uma qualificação, designação ou denominação, concede poderes a um dos sujeitos, bem como, reciprocamente, impõe deveres para o outro sujeito45.

    Desta forma, segundo os Personalistas, para que se possa falar na essência de uma relação jurídica, é necessária a existência de um vínculo entre dois ou mais indivíduos, ou grupos, proveniente de uma relação social, que é devidamente qualificada pela norma jurídica como apta a produzir consequências jurídicas e sociais, para Manuel de Andrade, autor central em que nos baseamos para a presente obra, o direito subjetivo se confunde ou se funde na Relação Jurídica, haja vista ser sua maior expressão, logo “redunda no fim de contas – em certo sentido – numa teoria geral do direito subjectivo”46, igual pensamento também encontramos na obra de Carlos Alberto Bittar47.

    Ambos os autores, assim, se abstraem das relações jurídicas de direito público, nas várias divisões que este comporta (relação processual, relação penal, relação tributária, etc.), se debruçando apenas nas relações de direito civil, ou de direito privado, ou aquelas em que “de todo não intervém o Estado ou qualquer ente público menor, ou intervém, sim, mas despido da sua veste de soberania (jus imperii), por maneira que a relação é tratada pelo Direito – ao menos no essencial – como se nela figurassem apenas simples particulares.”48. Nas relações e interações tomadas em sociedade, destacam-se poderes reconhecidos a uns e submissões ou dependências a outros, dentro da harmonia entre direito e dever49. Logo, em Manuel de Andrade50 a:

    Relação jurídica – strictu sensu – vem a ser a relação de vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuição a uma pessoa (em sentido jurídico) de uma faculdade ou de um poder e a correspondente imposição a outra pessoa de um dever ou de uma sujeição.

    Com isto, algumas relações jurídicas originam-se das relações interpessoais humanas e outras se originam das leis ou normas jurídicas. Mas elas são influenciadas tanto pelas normas, quanto pelas relações sociais, se não mais na atualidade, diante do crescente fluxo de informações e relações propiciadas pelas tecnologias atuais – como os algoritmos. Para tanto, a teoria personalista diz ser aquela relação social anterior ao próprio Direito, entretanto, a teoria Normativista ensina que as normas é que fazem surgir estas relações jurídicas. Conforme aponta Paulo Nader, “as relações jurídicas se formam pela incidência de normas jurídicas em fatos sociais.”51. Mas nem todos os fatos sociais devem ser considerados fatos jurídicos, isto porque, fato jurídico constitui-se como todo acontecimento, natural ou humano, que gera uma consequência jurídica. Entendendo-se por natural aquilo que independe da ação humana, decorrente de um evento da natureza, como, por exemplo, o nascimento e a morte. E, entendendo-se por humano o evento cujo efeito jurídico procede fundamentalmente da lei. Com isso, é necessário que exista uma norma jurídica que regulamente, previna e solucione os conflitos que possam existir em uma determinada sociedade ou agrupamento social.

    Para tanto, Hans Kelsen demonstrou, em sua obra Teoria Geral do Direito, premente preocupação em encontrar um critério que caracterizasse essa norma jurídica, assim dizendo52
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