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Apresentacao

A Revista Juridica da FA7 / FA7 Law Review materializa a producdo académica de pes-
quisadores voltada a tematica de “Relagdes Privadas e Desenvolvimento™, area de concentragao
do Programa de P6s-Graduagdo em Direito, criado no final de 2015. Destina-se a divulgacédo de
artigos cientificos, resultados de pesquisas, ensaios, tradugdes e resenhas, preferencialmente de
autoria ou coautoria de professor-doutor.

A Revista é publicada ininterruptamente desde 2005 com periodicidade anual. Em 2015,
quando foi enviada a proposta de criacéo do Curso de Mestrado em Direito da UNI7, o Periddico
passou por uma reestruturacdo, a fim de se adequar aos novos rumos cientificos da Instituicdo,
passando a ter periodicidade semestral e publicacdo apenas eletrdnica. A partir de 2020, para
atender ao volume de submissdes, tomou-se a decisdo de reduzir a periodicidade, passando a
revista a ser quadrimestral.

Posiciona-se atualmente no estrato A2, conforme avalia¢do do sistema WebQualis da Ca-
pes (2020).

A politica editorial da Revista Juridica da FA7 expressa a area de concentracédo do Pro-
grama de Po6s-Graduagdo em Direito da UNI7, consolidada em suas linhas de pesquisa, pos-
suindo os seguintes eixos tematicos: (i) RelagGes privadas, direitos humanos e desenvolvimento
e (ii) Relaces privadas, mercado e desenvolvimento.

Nesse sentido, este nimero é o décimo oitavo em versdo eletronica, seguindo todas as
orientacdes do WebQualis da Area do Direito. Essa edicio € composta por 10 (dez) artigos, todos
submetidos a avaliagdo de pareceristas andnimos para a avaliagdo qualitativa, seguindo o sistema
double blind peer review.

Dirige-se agradecimento aos colaboradores pelos textos aqui publicados, convidando-se 0s
leitores a conhecerem os focos de investigacdo realizados, com influxo na compreenséo e apli-
ca¢do do Direito.

Boa leitura!
Prof. Dr. Alisson José Maia Melo
Editor-Chefe
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Expediente

A Revista Juridica da FA7 é o periodico académico do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito do Centro Universitario 7 de Setembro (UNI7). Concentra-se na area das Relagdes Pri-
vadas e Desenvolvimento. Todos os nimeros publicados em versdo impressa (volumes 1 ao 11)
estdo também disponiveis, na integra, no sitio eletrdnico da Revista: https://periodi-
cos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/.

As regras para publicacdo na RIFA7 encontram-se no referido sitio eletrénico da UNI7.
A RJFA7 ndo tem fins lucrativos e é disponibilizada gratuitamente no seu portal.

O escopo e a misséo do Periddico é divulgar artigos cientificos de qualidade, favorecendo
o dialogo cientifico entre pesquisadores de multiplas instituicGes e paises, no que diz respeito
aos temas pertinentes a sua linha editorial. O volume anual é composto por duas publicacdes, de
periodicidade semestral.

A UNI7, a Editora e o Corpo Editorial da Revista ndo se responsabilizam pelos dados e
opinides expressos nos artigos, sendo estes de inteira responsabilidade dos autores. Toda e qual-
quer correspondéncia, incluindo a submissao de artigos cientificos, cartas aos editores, solicita-
cao de subscrigdo e cdpias, sugestdes, avisos e outras informagdes, deve ser enviada ao endereco
eletrénico: revistajuridica@uni7.edu.br.

E permitida a reproducéo de artigos em qualquer meio, desde que citada a fonte. Consi-
derando a politica nacional de difusdo do conhecimento cientifico, sdo reservados ao Centro
Universitério 7 de Setembro o direito de primeira publicacdo. Os autores sdo incentivados a pu-
blicar os trabalhos em outros meios, desde que indicado o crédito da publicacgdo original. A Re-
vista utiliza a licenga Creative Commons vs 4.0, com a condicao “Atribuicdo” (CC BY 4.0).

Os autores devem estar cientes de que, se os artigos demandarem a aprovacdo do Comité
de Etica, deverdo informar o protocolo de aprovacao, anexando o respectivo Parecer. No ato da
submisséo, é necessario informar se ha conflito de interesses com relagéo & pesquisa.
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ANOTACOES SOBRE CONTRATOS
ELETRONICOS

Ciro Rangel Azevedo
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Resumo: O presente artigo traz reflexfes sobre Contratos Eletronicos, abrangendo a sua natu-
reza juridica e a forma de exteriorizacdo da declaracdo negocial no ambiente eletrdnico. Essa
metodologia contratual decorre da transformacdo digital em que a sociedade contemporanea esta
inserida e foi substancialmente impulsionada durante a pandemia da COVID-19, tendo em vista
a impossibilidade de interacdo presencial entre as partes contratantes, especialmente para as as-
sinaturas dos instrumentos. Ha vérias modalidades de contratos eletronicos. Neste artigo explo-
ramos algumas delas e as particularidades relacionadas a formacéo e exteriorizacdo da declara-
¢do negocial em alguns desses modelos negociais realizados no ambiente eletrénico.
Palavras-chave: contrato eletrénico; forma; documento eletrdnico; declaracdo negocial.

Notes about electronic contracts

Abstract: This paper explores the general aspects of Electronic Contracts, covering its legal
nature and the consent through the electronic environment. This contractual methodology derives
from the digital transformation in which the modern society is inserted and was substantially
boosted during the COVID-19 pandemic, due to the impossibility of physical attendance of the
parties, especially to sign the documents. There are various types of electronic contracts. In this
paper we explore a few of them and the particularities related to their formation and consent in
a few contractual models which take place in the electronic environment.

Keywords: electronic contract; form; electronic document; consent.

INTRODUCAO

O advento da Internet modificou profundamente os meios de comunicag&o a nivel global,
trazendo consigo novos habitos, praticas empresariais e formas de instrumentalizacdo de relagcdes
juridicas.

A sociedade contemporanea é marcada pela transformacéo digital, abrangendo o uso de
tecnologias e instrumentos como: automacéo; inteligéncia artificial; robética; e computagdo. A
cada dia vivenciamos o langamento de novas ferramentas digitais, capazes de oferecer solugdes
praticas pensadas para eliminar ineficiéncias e gerar valor para a sociedade, mercado e industria.

Evidentemente, essa transformacdo também tem reflexos no Direito. Sobre este ponto,
trazemos a excelente contextualizacdo de Patricia Peck, Sandra Tomazi Weber e Antonio Alves
de Oliveira Neto:

E a expanséo da digitalizacdo continua a todo vapor, de modo que ideias, que no passado
pareciam coisa de cinema, hoje se tornam cada vez mais proximas de nossa realidade, como é o
caso do desenvolvimento das smart cities. E com todas essas transformaces, a ciéncia precisou
se atualizar e modificar sua maneira de realizar as mudancas e continuar inovando.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 13-27, maio/ago. 2023 13



Anotacdes sobre contratos eletrénicos

A ciéncia juridica ndo é alheia a essa transformacédo e cada vez mais surge como uma
variavel indispensavel na equacdo da sociedade digital. O decalogo desenvolvido pelo Centro de
Estudos em Administracdo Publica e Governo (CEAPG) da Fundagdo Getulio Vargas (FGV)
aponta o desenvolvimento de uma regulamentacéo norteada pela transformagao digital como um
dos dez principais preceitos para o pleno desenvolvimento das cidades inteligentes.

Da mesma forma que o arcabouco juridico precisa e tem se movimentado para se adaptar
as novas necessidades sociais da Era Digital, 0 mercado passou por diversas modificacdes e esta
mais ativo e criativo do que nunca®.

E dentro deste contexto, que trazemos & tona o tema relativo aos denominados Contratos
Eletrbnicos, assim entendidos como contratos em relacdo aos quais as partes convenentes exte-
riorizam a vontade de contratar por meio de declara¢des veiculadas de forma eletronica (Contra-
tos Eletronicos).

Evidentemente, os Contratos Eletrénicos assumem papel fundamental para a viabilizacdo
do comércio juridico de bens e servicos dentro da atual moldura socioldgica que vivemos, subs-
tancialmente estruturada na transformagéo digital.

Na prética juridico-empresarial, observamos lentamente os avangos das tecnologias e
hoje nos deparamos com uma realidade que se impde: as solugdes tecnoldgicas sdo imprescindi-
veis para a viabilizacdo de negdcios, com reducéo de custos de transacéo e eliminacdo de expe-
dientes burocraticos.

Ao longo dos anos de 2020 e 2021 vivenciamos a importancia dos Contratos Eletronicos
em razdo dos efeitos deletérios da pandemia da COVID-19, que impossibilitou a interlocucao
presencial entre os atores do contrato e o tradicional habito dos rituais de assinaturas manuscritas.
A sociedade teve que recorrer a solugdo por meio dos métodos eletrénicos de contratacdo para a
constituicdo, modificagdo e extingdo de relagdes juridicas contratuais.

Os Contratos Eletrénicos sdo utilizados para materializar diversos tipos de operagdes,
desde contratos que sdo objeto de intensas negociacBes entre as partes contratantes, como aquelas
que, por serem realizadas de forma recorrente, continua e padronizada, sdo materializadas por
meio instrumentos-modelo usualmente denominados como “Termos e Condi¢des Gerais” (em
inglés “terms and conditions”).

Apesar de mais conhecido popularmente nas relagcdes de consumo, que ndo sdo objeto de
andlise do presente artigo, o instrumento dos Termos e Condigdes Gerais é largamente utilizado
nos negaécios, para operagdes de elevada recorréncia e/ou impossibilidade operacional de nego-
ciagdo individual com cada contraparte contratual com quem o agente econdmico vier a interagir
para estabelecimento de relag@es juridico-comerciais.

Dentro desta perspectiva, é usual que tal instrumento, geralmente concebido em formato
ndo editavel, tenha o seu envio automatizado pelos sistemas operacionais das empresas, acom-
panhando documentos eletrénicos de ordens de compra e/ou venda, conforme o caso, 0s quais
sdo enviados por uma parte a outra®. O envio manual por correio eletrdnico do documento por

1 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de. Fundamentos dos ne-
gécios e contratos digitais. 1. ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p.12.

Rodrigo Fernandes Rebougas intitula tais operagdes como “Contratagdes Intersistémicas”, explica o autor:
“[...] tal forma de contratagdo ocorre nas hipoteses em que sdo realizadas operagdes de compra e venda, por exemplo,
de forma automatizada entre um distribuidor e o produtor. Ou seja, séo hip6teses em que houve uma prévia progra-
macao pelos representantes legais de cada uma das sociedades empreséarias ou do préprio consumidor, no sentido de
que ao realizar a venda de um produto para outra parte, ou para o consumidor, o sistema ira automaticamente realizar
a baixa de tal produto no estoque e, havendo necessidade, emitira uma ordem automatica de compra junto ao produtor
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um preposto de uma empresa ao preposto da contraparte também é pratica frequente em algumas
industrias.

Sem embargo da importancia e essencialidade dos Contratos Eletrénicos no comércio
juridico, notadamente em tempos de pandemia, indaga-se: como os Contratos Eletronicos juri-
dicamente se formam e se tornam vinculantes entre as partes?

O objetivo do presente artigo é trazer reflexdes sobre as referidas indagagdes com base
nos institutos ja previstos na legislacéo civil, trazendo como enfoque a declaracdo negocial vali-
damente emitida pelas partes contratantes em relacdo a determinadas modalidades de Contratos
Eletrénicos comuns na pratica empresarial.

1 CONTRATOS ELETRONICOS

Os Contratos Eletrénicos sdo contratos como todos os demais. Sim, a mensagem é redun-
dante, porém dogmaticamente relevante. Ndo estamos tratando, pois, de uma nova espécie de
negdécio juridico. Tratam-se apenas de contratos que adotam uma forma especifica para a veicu-
lagio da declaragio negocial, isto €, a forma eletrénica. E por esta razdo que Paulo Sa Elias
afirma, que “[...] todos os principios existentes no Direito contratual sdo aplicaveis as avencas
celebradas por via eletronica®4.

Como é cedico, o contrato consiste em especie de negdcio juridico, cujo pressuposto re-
side no consentimento entre as partes, materializado na declaragdo negocial®. Este é o principio
estrutural do contrato — o consensualismo — que indica que os contratos, como regra geral, aper-
feicoam-se pelo mero consenso entre as partes, por meio da manifestacdo de consentimento re-
ciproco de partes em relagdo a avenga.

Por meio do contrato, os integrantes da relacéo juridica, no exercicio de sua autonomia
privada®, regulam os direitos e obrigacdes que vinculardo as partes, observados os parametros
legais definidos em nosso ordenamento juridico’.

para a reposi¢do dos niveis do estoque”. REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos eletronicos: formagéo e vali-
dade - aplicagOes préticas. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 52.

8 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos e a formacao do vinculo. Séo Paulo: Lex Editora, 2008,
p. 154,

4 Em artigo especifico sobre contratos eletrdnicos, Anderson Schreiber, embora reconheca que os
referidos contratos ndo “sejam um mundo a parte”, destaca algumas particularidades deste tipo de contratagdo, in
verbis: “Os chamados contratos eletronicos ndo representam um mundo a parte, estranho ao direito dos contratos ou
governado por regras proprias. N&o se trata de uma dimenséo paralela que somente aparenta similaridade com a rea-
lidade tradicional, como uma espécie de Matrix, lembrada na epigrafe a este artigo. A contratacéo eletronica traz
inimeras questdes novas, mas se insere no tratamento sistematico dos contratos no direito brasileiro. Seus pontos de
dissonancia com a teoria geral tradicional representam frequentemente oportunidades para rever dogmas rigidos que
ja ndo se justificam mais, nem mesmo fora do ambiente eletrénico (como se viu na discussdo pertinente a prova do
contrato). Noutros casos, trata-se de instituir novos mecanismos juridicos de prote¢do contra novos riscos que surgem
especialmente — mas nem sempre de modo exclusivo — no ambiente eletronico”. SCHREIBER, Anderson. Contratos
eletrdnicos no direito brasileiro formag&o dos contratos eletronicos e direito de arrependimento. Revista Brasileira
de Direito Civil, v. 1, n. 1, p. 88-110, jul./set. 2014.

° AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico e declaragéo negocial: nogGes gerais e formagao da declaragio
negocial. S&o Paulo: [S.1.], 1986.

6 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982.

Destaque para o paragrafo unico do art. 2035 do Codigo Civil de 2002. “Paragrafo tinico. Nenhuma
convencéo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para
assegurar a funcgéo social da propriedade e dos contratos”. Em sentido equivalente, o art. 17 da Lei de Introdugéo as

Normas do Direito Brasileiro dispde que: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragoes

de vontade, ndo teréo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.
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No ambiente empresarial em que se fazem presentes agentes econdmicos paritarios, o
contrato representa importante instrumento para as partes no sentido de disciplinar detalhada-
mente as regras, que deverdo ser observadas no decorrer da relagdo contratual. Este exercicio
negocial entre os interlocutores contratuais leva em consideracdo diversos fatores, notadamente
as caracteristicas da operagdo econémica objeto da regulagdo contratual e os riscos emergentes
da convengdo.

O produto desta atividade negocial — o contrato — projeta efeitos juridicos, econdémicos e
sociais para as partes e para terceiros, compreendendo a legitima expectativa reciproca e volun-
taria de cumprimento da avenca pelas partes contratantes e o reconhecimento juridico-instituci-
onal do contrato, como instrumento que deve ser assegurado e preservado pelas instituicdes, em
especial o Poder Judiciario.

Dentro deste contexto, é absolutamente legitimo que as partes, no exercicio da autonomia
privada, possam estabelecer consensualmente previsdes contratuais, de forma a prever direitos e
obrigagdes que buscam distribuir e alocar as responsabilidades e riscos potencialmente advindos
da relacdo juridica no escopo individual de cada umas das partes.

A este respeito vale mencionar as disposi¢fes do art. 113, V, § 2°, art. 421 e seu paragrafo
Unico e o art. 421-A, que reforcam o conteldo valorativo da autonomia privada, in verbis:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragéo.

[.]

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacéo das partes sobre a questao dis-
cutida, inferida das demais disposicdes do negécio e da racionalidade econdmica das
partes, consideradas as informagdes disponiveis no momento de sua celebragéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacéo, de preenchimento
de lacunas e de integragéo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do con-
trato.

Paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da in-
tervengdo minima e a excepcionalidade da reviséo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até
a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncao,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a interpreta-
cdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de reviséo ou de resolucéo

11 - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

111 - a reviséo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Como decorréncia da autonomia privada, é conferido as partes a prerrogativa de eleger
livremente a forma por meio da qual o contrato serd instrumentalizado, salvo os casos previstos
expressamente em lei. De acordo com Nathalia Masson, a forma “[...] segundo uma definicéo
geral, é a modalidade através da qual a vontade do particular se manifesta no exterior’®,

BRASIL. Lei n. °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diério Oficial da Uni&o: se¢do 1, Brasilia,
DF, p 1, 11 jan. 2002.

8 MASSON, Nathalia. O principio da liberdade das formas. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. (coord.). Principios
do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 169-170.
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Este conceito é traduzido pelo principio da liberdade das formas, expressamente adotado
pelo art. 107 do Codigo Civil de 2002, segundo o0 qual “[...] a validade da declaragdo de vontade
nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

Com efeito, o sistema privilegiou a liberdade das formas com o objetivo de assegurar a
autonomia privada das partes contratantes, que, dessa maneira, estdo livres para fazer uso de
qualquer forma para a exterioriza¢do da declaragdo negocial e, consequentemente, para a cele-
bragdo de negécios juridicos®.

Os Contratos Eletronicos, portanto, representam instrumentos resultantes da autonomia
privada conferida aos agentes econdmicos, que, no exercicio da liberdade contratual, optam por
celebrar o negécio juridico por meio da forma eletrénica, podendo se manifestar, por exemplo,
por meio de troca de correspondéncias eletronicas e/ou chats interativos com contedo de pro-
posta e aceitagdo™, contrato gerado e assinado eletronicamente entre as partes por meio de sis-
tema ou software por elas livremente escolhido e até mesmo por meio de Termos e Condi¢des
Gerais entabulados eletronicamente entre as partes, de forma sistemicamente automatizada ou
ndo, desde que depreendida a declaracdo negocial de contratar, expressa ou tacitamente, segundo
os ditames da lei civil.

Nesta perspectiva, os Contratos Eletrdnicos, por serem juridicamente contratos, também
sdo considerados existentes, validos e eficazes quando verificada a emisséo de declaragdo nego-
cial livremente exteriorizada, depreendida dos meios eletrénicos. Esta conclusdo também encon-
tra respaldo no principio da equivaléncia funcional entre os suportes fisicos e eletrdnicos dos
contratos, conforme explicacdo de Fabio Ulhoa Coelho:

Pelo principio da equivaléncia funcional, afirma-se que o suporte eletrdnico cumpre
as mesmas fungdes que o papel. Aceita essa premissa, ndo ha razdes para se consi-
derar invalido ou ineficaz o contrato sé pela circunstancia de ter sido registrado em
meio magnético. Do principio da equivaléncia funcional decorre a regra de que ne-
nhum ato juridico pode ser considerado invalido pela s6 circunstancia de ter sido
celebrado por transmissao eletrénica de dados. O suporte virtual, em outros termos,
ndo pode servir a invalidagdo do contrato, porque ndo aumenta as incertezas apresen-
tada por determinado negécio juridico®®.

No caso dos Contratos Eletrdnicos, portanto, as declara¢fes negociais sdo manifestadas
pela via eletrbnica, sendo esta entendida como o ambiente cibernético de troca de dados por meio

o Em carater excepcional, contudo, em razdo dos interesses tutelados ou por simples politica legislativa, a lei
impde que o ato deve observar uma determinada forma especial para ser valido. E o caso, por exemplo, dos negécios
juridicos envolvendo direitos reais, nos termos do art. 108 do Cédigo Civil, com valores superiores a trinta vezes o
maior salario minimo vigente no Pais. A observancia ao requisito da forma esta prevista no art. 104, inciso Ill, e no
art. 166, incisos IV e V, todos do Cédigo Civil de 2002, e 0 seu ndo cumprimento podera ensejar a invalidade ou a
ineficacia, a depender da sancdo cominada pela lei. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

O autor Rodrigo Fernandes Rebougas classifica tais operagdes como “Contratagdes Interpessoais”, as quais
“[...] sdo essencialmente caracterizadas pela necessidade de a¢do humana de forma direta, envolvendo os momentos
da oferta ou da proposta e 0 momento do aceite ou da nova proposta (contraproposta), ambas as a¢des demandam a
acdo humana e a respectiva declaragdo de vontade. [...] As contratagdes interpessoais sdo usualmente realizadas por
troca de correspondéncia eletronica (contrato “entre ausentes”), por meio de chats ou sistemas de mensageria instan-
tanea (contrato “entre presentes”) e atualmente podemos também pensar nas situagdes envolvendo redes sociais e
micro blogs (v.g. Twitter) que dependendo da forma com que ¢ utilizado podera ser configurada como contrato “entre
presentes” ou “entre ausentes”. REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos eletrénicos: formacéo e validade - apli-
cacdes praticas. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 41.
1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, Vol. 111. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.
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do qual as manifestagBes de vontade navegam ao encontro de uma com a outra, perfazendo o
Contrato Eletrénico?2,

Neste mesmo sentido, explica Erica Brandini Barbagalo, in verbis:

[...] adistingéo entre contrato eletrénico e contrato tradicional estd no meio utilizado
para a manifestacéo das vontades e na instrumentalidade do contrato — o que assegura
aos contratos eletronicos caracteristicas peculiares — definimos como contratos ele-
trénicos os acordos entre duas ou mais pessoas para, entre si, constituirem, modifi-
carem ou extinguirem um vinculo juridico, de natureza patrimonial, expressando suas
respectivas declaragGes de vontade por computadores interligados entre si*3,

No que tange a prova do Contrato Eletronico, fazemos alusdo ao art. 225 do Codigo Civil
de 2002, in verbis:

Art. 225. As reprodugdes fotograficas, cinematograficas, os registros fonograficos e,
em geral, quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou eletronicas de fatos ou de coi-
sas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes im-
pugnar a exatid&o.

O referido dispositivo € claro, portanto, ao estatuir que a reproducéo eletrdnica de fatos e
coisas fazem prova plena destes, ressalvado a prerrogativa de impugnacao da parte contra quem
a reproducéo eletronica foi oposta.

O Enunciado 297 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal também
referendou o valor probante dos documentos eletrénicos ao estatuir que: “[...] o documento ele-
trénico tem valor probante, desde que seja apto a conservar a integridade de seu contetdo e
idoneo a apontar sua autoria, independentemente da tecnologia empregada”.

O Cadigo de Processo Civil (CPC/15) regulou a matéria dispondo, nos termos do art. 441,
que: “[...] serdo admitidos documentos eletrénicos produzidos e conservados com a observancia
da legislagdo especifica”. Do mesmo modo, o art. 369 do diploma processual dispde que: “As
partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz”. Ndo podemos deixar de mencio-
nar, ainda, o principio do livre convencimento motivado do magistrado, previsto no art. 371 do
CPC/15, segundo o qual este pode apreciar livremente as provas, de modo a formar seu entendi-
mento'*.

A 32 Turma do STJ, nos autos do Recurso Especial 1495920/DF, de relatoria do Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, ndo somente reconheceu a validade do documento eletrénico, como
também a sua forca executiva. Abaixo transcrevemos trechos da ementa do mencionado julgado,
0s quais mostram-se fundamentais para o presente artigo:

3. Possibilidade, no entanto, de excepcional reconhecimento da executividade de de-
terminados titulos (contratos eletrénicos) quando atendidos especiais requisitos, em
face da nova realidade comercial com o intenso intercambio de bens e servigos em
sede virtual.

12 Estéo excluidos deste conceito, portanto, os contratos celebrados pela forma fisica e assinados de forma ma-

nuscrita eu que forem escaneados ou “digitalizados”. Estes instrumentos ndo séo eletronicos em esséncia, mas as suas
vias digitalizadas podem ser usadas para algum expediente eletrénico.

BARBAGALDO, Erica Brandini. Contratos eletrénicos: contratos formados por meio de rede de computado-
res: peculiaridades juridicas da formag&o do vinculo. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 8.

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicara na decisdo as razdes da formagéo de seu convencimento. BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 17 mar. 2015.
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4. Nem o Cddigo Civil, nem o Cédigo de Processo Civil, inclusive o de 2015, mos-
traram-se permeaveis a realidade negocial vigente e, especialmente, a revolucéo tec-
noldgica que tem sido vivida no que toca aos modernos meios de celebracéo de ne-
gocios, que deixaram de se servir unicamente do papel, passando a se consubstanciar
em meio eletrdnico.

5. A assinatura digital de contrato eletronico tem a vocacéo de certificar, através de
terceiro desinteressado (autoridade certificadora), que determinado usuério de certa
assinatura a utilizara e, assim, esta efetivamente a firmar o documento eletronico e a
garantir serem os mesmos os dados do documento assinado que estéo a ser sigilosa-
mente enviados.

6. Em face destes novos instrumentos de verificacdo de autenticidade e presenciali-
dade do contratante, possivel o reconhecimento da executividade dos contratos ele-
tronicos™.

Ha outros julgados de tribunais estaduais no mesmo sentido?®.

15 STJ, Terceira Turma, REsp 1495920, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em 15/05/2018, publicado no DJe
07/06/2018 (RT vol. 994 p. 822). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial REsp.1495920. Ministro
Relator: Paulo tarso Sanseverino. Data de julgamento: 15 mai. 2018. Recurso especial. Civil e processual civil. Exe-
cucdo de titulo extrajudicial. Executividade de contrato eletronico de mutuo assinado digitalmente (criptografia assi-
métrica) em conformidade com a infraestrutura de chaves publicas brasileira. Taxatividade dos titulos executivos.
Possibilidade, em face das peculiaridades da constituicdo do crédito, de ser excepcionado o disposto no art. 585, inciso
11, do CPC/73 (art. 784, inciso 111, do CPC/2015). Quando a existéncia e a higidez do negécio puderem ser verificadas
de outras formas, que ndo mediante testemunhas, reconhecendo-se executividade ao contrato eletronico. Precedentes.
Diario de Justiga Eletrénico, RT vol. 994, p. 822, 07 jun. 2018

1 Apelacdo n° 1.002406.1322160/002, julgada pela 162 Camara de Direito Civil do Tribunal de Justi¢a de Minas
Gerais. Julgamento realizado em 19/12/2007. MINAS GERAIS (Estado). Tribunal de Justica de Minas Gerais. Ape-
lagdo Civel AC 1.002406.1322160/002 Belo Horizonte. (162 Camara Civel). Relator: Nicolau Masselli. Data de jul-
gamento: 19 dez. 2007. Acéo cobranca. Prestacdo de servigos educacionais. Contrato eletrénico. Relagdo juridica
demonstrada. O contrato de prestagdo de servicos educacionais é informal e ndo exige forma prescrita em lei, de
maneira que o instrumento contratual firmado por meio eletrdnico é apta a demonstrar a relacédo juridica entra as
partes. Diario de Justica, 15 fev. 2008. TISP, Apelacdo Civel 1003345-75.2020.8.26.0318; Relator (a): Alberto Gos-
son; Orgéo Julgador: 222 Camara de Direito Privado; Foro de Leme - 12 Vara Civel; Data do Julgamento: 08/04/2021.
SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacéo Civel AC 1003345-75.2020.8.26.0318. (222 Ca-
mara de Direito Privado). Relator: Alberto Gosson. Data do julgamento: 08 abr. 2021. A¢do monitéria. Contrato ban-
cério. Para o ajuizamento do pedido monitorio faz-se necesséria a apresentagdo de documento previamente apurado,
liquido, exigivel, sem forca executiva, Inocorréncia de cerceamento de defesa. Prova pericial que é desnecessaria a
solucdo do mérito, cujo teor abrange questdo exclusivamente de direito. Diante da presenca do instrumento contratual
e do demonstrativo de calculo, que indica com clareza o valor e a evolugéo da divida, com a liquidez necesséaria para
embasar a acdo monetéria, deve ser mantida a R. sentenga que rejeitou os embargos e acolheu o pedido monitorio.
Celebracéo do empréstimo mediante terminal de autoatendimento que néo pode ser utilizada, por si s6, como elemento
para obstar a exigibilidade do crédito tomado pelo correntista, que se beneficiou da quantia recebida por meio de
transagdo realizada com chip dotado de senha intransferivel. Tomadora que, no momento da contratagdo, obteve todas
as informacdes referentes a juros remuneratorios, com exposicdo detalhada do nimero de parcelas e de seus termos
inicial e final, o que evidencia, a luz da boa-fé objetiva, o seu consentimento informado em tornar-se mutuario. Os
contratos eletronicos expressam modalidades previstas em leis (contratos nominados ou contratos tipicos) ou modali-
dades permitidas pelo principio da liberdade contratual, os denominados contratos inominados ou atipicos, sendo certo
que os contratos eletronicos ndo constituem uma modalidade contratual per se. Os contratos podem ser veiculados por
meio eletrdnico desde que entabulados dentro das balizas modeladas pelo respeito as normas cogentes, aos principios
da boa-fé objetiva, da funcéo social do contrato e do equilibrio econdémico, e tal forma de expresséo e comunicagéo
lhes assegura os atributos de existéncia, validade e eficacia no &mbito do ordenamento juridico com respeito aos
requisitos basicos de: livre manifestacdo da vontade, presenca de dois ou mais sujeitos de direito, capacidade civil e
legitimag&o para o ato que esté sendo praticado. Prescri¢do quinquenal (art. 206, § 5°, I, CC). Inexisténcia. Empréstimo
que foi tomado e, 23/11/2018, com a demanda ajuizada em 01/10/2020. Capitalizacdo de juros em periodicidade
inferior a anual. Tabela Price. Possibilidade. Contratos bancarios firmados na vigéncia da Medida Proviséria n.°
1.963.17/2000, reeditada sob o n.° 2.170-36/2001, desde que expressamente pactuada. Jurisprudéncia do colendo do
STJ. Entendimento do excelso STF. Suficiéncia da previséo de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da mensal
para autorizar a cobranca da taxa efetiva anual contratada (Simula n.° 541 do STJ). Recurso desprovido. Diario de
Justica, 08 abr. 2021.
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Neste contexto, é ponto pacifico no direito brasileiro que os Contratos Eletrdnicos con-
sistem em negocios juridicos plenamente validos e eficazes, sendo admitida a sua prova por
documentos eletrdnicos que 0s consubstanciam.

Contudo, o tema se reveste de maior complexidade quando nos debrugamos sobre os as-
pectos relacionados a exteriorizagdo da declaragdo negocial pelas partes contratantes e seu al-
cance e eficacia nos Contratos Eletrdnicos, como passaremos a expor.

2 DECLARACAO NEGOCIAL E FORMACAO DOS CONTRATOS ELE-
TRONICOS

Como negédcio juridico que sdo, os Contratos Eletronicos exigem a presenca de ao menos
uma declaracao negocial. 1sso porque, “[...] ndo ha negécio juridico que ndo tenha em seu suporte
fatico pelo menos uma declaragéo de vontade™?’.

As referidas declaracfes devem ser destinadas a producéo de efeitos juridicos concretos.
Neste sentido, os efeitos juridicos ndo devem ser constatados a partir da vontade intima do sujeito
emissor da declaracéo, tampouco da declaragéo isoladamente, mas sim em raz&o do cotejo da
referida declara¢do no contexto social em que fora langada, de modo que seja “[...] socialmente
vista como destinada a produzir efeitos juridicos™8.

Com efeito, diversamente do que pensam o0s autores adeptos da teoria da vontade ou vo-
luntarista, em que o negdcio juridico é visto como um ato de vontade interna do sujeito®®, assim
como em contraposicédo aos autores adeptos da teoria da declaragéo ou objetivista?®, que susten-
tam que a declaracéo deve prevalecer sobre a vontade interna, o enfoque deve se dar na declara-
¢do “[...] vista socialmente como destinada a producio de efeitos juridicos”?.

Logo, a declaracdo que deve se fazer presente no negécio juridico € qualificada, assu-
mindo, pois, a natureza de declaracdo negocial®?. Sobre esse ponto, explica Antonio Junqueira
de Azevedo:

17 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico e declaragio negocial: nogdes gerais e formacéo da declaragio
negocial. Sao Paulo: [S.1.], 1986, p. 16.

AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico e declaracdo negocial: nogoes gerais e formacéo da declaragdo
negocial. S&o Paulo: [S.1.], 1986, p. 21.

Boa parte da tradicional doutrina de direito civil nacional, ao definir o negdcio juridico, faz mengao a vontade. E o
caso, por exemplo, de autores como Washington de Barros Monteiro. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966, p. 183.

Antonio Junqueira de Azevedo faz a seguinte referéncia a teoria objetivista, in verbis: “[...] segundo Scognamiglio, as
primeiras concepcdes do negécio juridico que se afastaram da visao voluntarista e que, portanto, o encararam de forma
mais objetiva foram as de Brinz e Thon; ambos viram, no negécio, antes um meio concedido pelo ordenamento juri-
dico para producéo de efeitos juridicos que propriamente um ato de vontade. Posteriormente, o ataque as concepcdes
tradicionais agravou-se com o debate entre a teoria da vontade (willenstheorie) e a teoria da declaragao (erklarungsthe-
orie); embora tal assunto, nesta obra, seja desenvolvido mais adiante, porque diz respeito diretamente a qual papel
atribuir a vontade no negécio juridico, ndo podemos deixar de apontar, desde agora, que os partidarios da teoria da
declaracdo, mesmo admitindo que, nas situagdes normais, o negécio juridico corresponde a vontade, ao defenderem,
por uma protecédo ao comércio juridico, a predominancia da declaracédo objetiva obre a vontade subjetiva, em caso de
divergéncia entre ambas, abriram larga brecha para que o negdcio juridico deixasse de ser visto como um ato de
vontade”. AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 10.

AZEVEDO, Antodnio Junqueira. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
16.

O conceito de declaragéo negocial esta em sintonia com a teoria da confianca, adotada pelo Cédigo Civil de 2002, que
superou a teoria da vontade e a teoria da declaragéo. Nesse sentido, expde Judith Martins-Costa, que: “[...] as regras
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Percebe-se, assim, que a declaragdo de vontade, suporte fatico do negdcio juridico,
ndo é qualquer declaracdo de vontade; hé de ser uma hip6tese especifica, Poder-se-
ia dizer, num primeiro momento, com a teoria voluntarista do século passado, que o
que a distingue é o fato de o sujeito visar diretamente obter efeitos juridicos. Acon-
tece, porém, que, para obter ‘efeitos juridicos’, deve o sujeito atuar dentro de moldes
socialmente reconheciveis como aptos a produzir efeitos juridicos. E a sociedade que
lhe fornece esses moldes, e ndo, a sua vontade. Segue-se dai que essa declaragéo de
vontade — declaragdo negocial — passa a se distinguir das demais, ndo pela vontade
do sujeito, e sim, pelo modelo social de atitude em que esté vertida®.

A declaracédo negocial, quanto a forma, pode ser expressa, tacita ou presumida. Segundo
a doutrina tradicional, sera expressa quando as partes contratantes se utilizem de qualquer vei-
culo para exterioriza-la no mundo civil, por palavras, escritas ou orais, e até mesmo por mimica?,
desde que o sujeito se exprima por um gesto tradutor de seu querer. Por outro lado, serd técita a
declaracéo negocial quando surgem do comportamento, atos e fatos dos contratantes?®. Podera,
ainda, ser presumida a declaracdo de vontade quando, em ndo sendo expressa, a lei deduz do
comportamento do sujeito?, como ocorre nos casos de presungdo de pagamento (arts. 32277,
3232, e 324%° do Cadigo Civil) ou com a presuncao de remisséo, conforme art. 387°° do Cédigo
Civil?L.

Conclui-se, portanto, que o consentimento do sujeito, em superacao as antigas teorias da
vontade e da declaragdo, é aferido a partir da declaragdo negocial, que, por sua vez, consiste na
declaracdo que, no contexto negocial e social em que foi emitida, gera a crenca social de que esta
plenamente apta a produzir determinados efeitos juridicos. O conceito da declaragdo negocial
tem por pressuposto um elemento objetivo, que € a sua recep¢do, no ambiente social em que foi
veiculada, como instrumento habil a transmitir um significado negocial.

centrais estdo nos arts. 112, 113 e 114 do Cddigo Civil. Pela primeira foi acolhido, como ja se viu, a Teoria da Confi-
anca, um meio termo entre a Teoria da VVontade e a Teoria da Declaracéo, razdo pela qual a atencdo do intérprete
deverd estar voltada a intengdo tal qual exteriorizada, buscando-se o sentido da declaracdo em vista de um determinado
contexto, fatico e normativo. No art. 113 esta o direcionamento aos elementos contextuais. Consequentemente, ao
menos prima facie, o sentido da manifestacao ha de ser obtido ndo apenas pela sua literalidade, mas na correspondéncia
a padrdes de correcdo e lealdade (boa-fé) e ao que é usual no especifico setor em que situado o negdcio juridico”.
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2015, p. 499-500.

z AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio juridico e declaragdo negocial: nogdes gerais e formagédo da de-
claracdo negocial. S&o Paulo, [S.1.], 1986, p. 20.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigac@es e teoria geral dos contratos, Vol. 2. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 512.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigac@es e teoria geral dos contratos, Vol. 2. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 512.

% Como a lei deduz objetivamente do comportamento do sujeito uma declaragdo com significado, alguns autores enten-

dem que a declaragdo negocial presumida, na verdade, esta abrangida na declaracéo negocial tacita. AZEVEDO. An-

tonio Junqueira de. Negécio juridico e declaragdo negocial: nogoes gerais e formagao da declaracéo negocial. Sdo

Paulo: [S.1.], 1986, p. 18-19.

“Art. 322. Quando o pagamento for em quotas periddicas, a quitagdo da Gltima estabelece, até prova em contrario, a

presuncdo de estarem solvidas as anteriores”. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo

Civil. Diario Oficial da Uni&o: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

“Art. 323. Sendo a quitacdo do capital sem reserva dos juros, estes presumem-se pagos”. BRASIL. Lei n.° 10.406, de

10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

“Art. 324. A entrega do titulo ao devedor firma a presungéo do pagamento”. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro

de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

“Art. 387. A restituicdo voluntaria do objeto empenhado prova a rendncia do credor a garantia real, ndo a extincéo da

divida”. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢éo

1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

3 NANNI, Giovanni. Direito civil e arbitragem. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 40.
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Trazendo os conceitos acima para a pratica empresarial dos Contratos Eletronicos, temos
que estes também serdo depreendidos das declaragfes negociais veiculadas pela modalidade ele-
trénica, sendo certo que inexiste no Direito brasileiro qualquer proibicdo para esta forma de vei-
culacdo da declaracdo negocial. Neste mesmo sentido, Ana Paula Gambogi Carvalho assim se
pronuncia:

O Direito brasileiro ndo possui qualquer preceito que proiba a declaragao da vontade
transmitida por meios digitais. Ndo havendo, portanto, norma proibitiva, as vontades
das partes podem ser produzidas e/ou transmitidas eletronicamente. A questdo da
declaracéo da vontade automatizada encontra no Direito brasileiro a mesma resposta
oferecida pelo Direito alemao: mesmo a declaragédo de vontade produzida por um
computador tem a sua origem em um comando humano, sendo, portanto, perfeita-
mente valida®.

A titulo de exemplo, quando as partes optam por negociar, gerar e assinar eletronicamente
um contrato através de um software escolhido por elas € ponto pacifico que temos um Contrato
Eletr6nico vinculante e revestido de exigibilidade. A mesma conclusdo seré para os Contratos
Eletr6nicos paritarios consentidos livremente por meio de um click em que o usuério-cliente
concorda com os Termos e Condic8es Gerais veiculados em sistema eletrénico ou pelo website
do fornecedor para a consumacéo de uma determinada operagao.

A respeito dos documentos celebrados por meio de langamento de assinaturas eletroni-
cas®®, a Medida Provisdria n.° 2.200-2 de 24 de agosto de 2001, que instituiu a Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), Medida Proviséria (MP) n.° 2.200, regulamentou o
tema, estabelecendo em seu art. 10, § 1°, o processo especifico de certificacdo digital piblica da
ICP-Brasil, como também a possibilidade de metodologia de certificacdo privada, nos termos do
8§ 29, que é claro ao dispor que:

[...] o disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizagdo de outro meio de com-
provacdo da autoria e integridade de documentos em forma eletronica, inclusive os

que utilizem certificados ndo emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas par-
tes como valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento.

Somado a isso, 0 Cédigo Civil de 2002 estabelece em seu art. 219, caput, que “[...] as
declaracOes constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em relagdo aos sig-
natarios”. Dessa forma, em razdo do revestimento legal conferido as assinaturas eletrdnicas no
ambito do ICP-Brasil & luz da MP n.° 2.200, é possivel afirmar que a lei conferiu presungéo
relativa no que tange a autenticidade do documento assinado eletronicamente. 1sso significa que
faz prova em favor de quem alega, cabendo a quem arguir a sua falsidade o 6nus de provar a
irregularidade apta a macular o negécio juridico pactuado.

Logo, admite-se** no direito brasileiro a celebragdo de contratos por meio de assinaturas
eletronicas pelos métodos de certificacdo digital publica e privada, sendo que, neste Gltimo caso,
é recomendavel que as partes reconhecam expressamente tal procedimento para mitigar eventual
questionamento relacionado ao documento eletrénico.

32 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via Internet: segundo os ordenamentos juridicos alemao e
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 63.

¥ Renan Lotufo explica que a palavra “assinar vem do latim assignare, que significa por um sinal, marcar com seu nome
ou sinal”. LOTUFO, Renan. Cddigo civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232), Vol. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 577.

3 Corrobora com tal observagéo o fato de a assinatura eletrénica ser um expediente utilizado no &mbito do préprio Poder
Judiciério, no contexto do processo eletrnico, nos termos da Lei n.° 11.419/2006, que cria o chamado "processo
eletronico”. BRASIL. Lei n.° 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizagao do processo judicial;
altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil; e déa outras providéncias. Diario Oficial
da Uniéo: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 2, 20 dez. 2006.
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No que tange a formacédo dos contratos em geral, segundo a regra geral do Codigo Civil
de 2002, esta se d& quando se verifica a convergéncia entre declaragdes que materializem pro-
posta e aceitacdo. Assim, consoante art. 427 do Codigo Civil de 2002: “[...] a proposta de con-
trato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negoécio,
ou das circunstancias do caso”.

Especificamente nas relag@es juridicas entre ausentes, regula a lei, nos termos do art. 428,
I1, que a proposta deixa de ser obrigatéria, quando enviada sem prazo fixado para resposta, se
“[...] tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente
[...]”; ou, se fixado prazo para resposta, segundo o art. 428, III, “[...] ndo tiver sido expedida a
resposta dentro do prazo dado”. Caso a aceitagéo tenha sido realizada fora do prazo, ou tenham
sido requeridas adicdes, restricdes ou modificacBes, esta sera considerada nova proposta a ser
avaliada pelo proponente original, agora oblato. Este ¢ o teor do art. 431 da Lei Civil*.

Emblematico, vale dizer, o teor do art. 432%, que prevé o aperfeicoamento do contrato
nos negdcios em que ndo seja costume a aceitacdo expressa, caso a recusa a proposta nao tenha
chegado a tempo.

Pois bem. Feito este apanhado juridico-dogmaético acerca da formacao dos contratos em
geral, pensemos na situagdo em que um fornecedor envia uma proposta de venda de um deter-
minado bem por correio eletrénico, acompanhada de um instrumento eletrénico com Termos e
CondicGes Gerais, ao seu potencial cliente que, por sua vez, aceita expressamente a proposta e
os Termos e Condigdes Gerais, fato este que o proponente tomou inequivoco conhecimento.
Neste caso temos a formacdo de um Contrato Eletrdnico perfeito e acabado, materializado em
correios eletronicos, com incidéncia direta dos arts. 107%7, 427% e 434, caput®, do Cadigo Civil
de 2002.

Do mesmo modo, quando um determinado cliente ingressa no website de seu fornecedor,
mediante login e senha a ele disponibilizado, aceita os Termos e Condi¢fes Gerais como condi-
cdo prévia a realizacdo de uma compra e ao final pratica os atos de consumacdo da operacéo,
também temos o aperfeicoamento de um Contrato Eletrdnico entre as partes.

Os exemplos acima ilustram tipicos casos de negécios juridicos estabelecidos mediante a
veiculacdo de declaragfes negociais expressas, ou seja, 0s agentes econdmicos envolvidos na
operacdo aceitaram inequivocamente os termos dos documentos eletrdnicos que consubstancia-
ram o Contrato Eletrénico.

O tema adquire novos contornos, quando passamos a explorar hipéteses de Contrato Ele-
tronico entabulado por meio de declaragdes negociais tacitas, isto €, depreendidas dos atos e
comportamentos das partes convenentes. Tomemos 0 mesmo exemplo em que um fornecedor

% Art. 431. A aceitacdo fora do prazo, com adigGes, restrigdes, ou modificagGes, importara nova proposta. BRASIL. Lei
n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11
jan. 2002.

% Art. 432. Se o negécio for daqueles em que no seja costume a aceitagio expressa, ou 0 proponente a tiver dispensado,
reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unio: secéo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

7 Art. 107. A validade da declaracgdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1,
Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002;

3 Art. 427. A proposta de contrato obriga o0 proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do
negécio, ou das circunstancias do caso. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

% Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo ¢ expedida, exceto: [...].
BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia,
DF, p 1, 11 jan. 2002.
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envia um correio eletrénico com contetido de proposta de venda de determinado bem a seu po-
tencial cliente, fazendo referéncia expressa e anexando um instrumento eletrébnico com Termos
e Condicdes Gerais ao e-mail, sendo que, neste caso, o cliente ndo responde a oferta consubstan-
ciada no correio eletrdnico, mas prossegue operacionalmente com o negécio, realizando o paga-
mento e consumindo o produto que fora fornecido. Podemos afirmar categoricamente que um
Contrato Eletronico se formou? Em que extensdo? Tais questdes ndo sio triviais*.

Temos a percep¢do que a situacdo retratada no referido exemplo retrata uma relagéo juri-
dica de compra e venda, com incidéncia das regras inderrogaveis que incidem no regime juridico
deste contrato tipico. Isto porque, verifica-se a presenca dos elementos essenciais categoriais
deste negdcio juridico*, a saber, preco, coisa e consentimento, este materializado com a execu-
cdo efetiva dos atos correspondentes a realizacdo do negdcio juridico pelas partes, notadamente
a fabricacdo e entrega da coisa, mediante contraprestacdo pecuniéria (pagamento do preco).
Neste sentido, pois, teria o comprador, parte de um contrato comutativo sobre uma coisa, 0s
direitos e garantias correspondentes, a exemplo da garantia dos vicios redibitorios, nos termos
do art. 441% do Cddigo Civil de 2002.

Porém, com relacdo aos Termos e Condigdes Gerais, a vinculagdo ao instrumento de-
pende de algumas premissas, especialmente a compreensdo da existéncia de declaracéo negocial,
expressa ou tacita, também enderecada a aceitacéo dos referidos Termos e Condic¢les Gerais; e
das circunstancias negociais, ou seja, a configuracdo de um ambiente social do qual seja possivel
depreender a declaracéo destinada a produgdo de efeitos juridicos também em relagdo aos Ter-
mos e Condigdes Gerais.

No exemplo hipotético acima apresentado, seria plausivel esperar que o comprador, caso
tenha interesse juridico em desvencilhar-se do vinculo em relagdo ao instrumento de Termos e
CondicGes Gerais, alegue que jamais consentira com o referido documento eletrénico, ja que ndo
teria veiculado qualquer declaracdo negocial especificamente destinada a aceitacdo do referido
instrumento.

Contudo, embora silente em relagdo a concordancia aos termos do instrumento, se a pra-
tica de Termos e CondicGes Gerais for algo inerente ao mercado do produto comercializado*?,
sendo de amplo conhecimento de seus participantes que recorrentemente adotam este modelo
transacional, ndo sendo o costume estabelecido no ambiente negocial a obten¢do de uma con-
cordancia expressa, seria possivel sustentar a formagao, e consequente vinculagdo, pelo compra-
dor, a todas as disposi¢des constantes do instrumento de Termos e Condi¢des Gerais que servi-
ram de base para a referida operacéo de compra e venda, ja que emitira uma declaragdo negocial

0 Embora relevante para analise juridica do caso concreto, ndo analisaremos as questdes relativas a representagdo das

partes envolvidas, aplicabilidade ou ndo da teoria da aparéncia e demais questdes correlatas.
4l Esclarecedora é a explicacdo de Antonio Junqueira de Azevedo acerca dos elementos categoriais, conforme trecho de
sua obra que passamos a transcrever: “[...] 0s elementos categoriais ndo resultam da vontade das partes, mas, sim, da
ordem juridica, isto é, da lei e do que, em torno desta, a doutrina e jurisprudéncia constroem. Na esteira dos juristas
romanos e com base na ideia de natura de cada tipo de negécio, a analise revela duas espécies de elementos categoriais:
os que servem para definir a categoria de negécio e que, portanto, caracterizam sua esséncia sao os elementos catego-
riais essenciais ou inderrogaveis; e os que, embora defluindo da natureza do negécio, podem ser afastados pela vontade
da parte, ou das partes, sem que por isso, 0 negécio mude de tipo, sdo os elementos categoriais naturais ou derroga-
veis”. AZEVEDO, Ant6nio Junqueira. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 35.

Art. 441. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por vicios ou defeitos ocultos,
que a tornem imprdpria ao uso a que é destinada, ou lhe diminuam o valor. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o: secao 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

40 Art. 113, 8§ 1°, inciso Il, orienta a interpretacdo dos negdcios juridicos quando corresponder aos usos, costumes e
praticas do mercado relativas ao tipo de negécio. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Diario Oficial da Uni&o: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.
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tacita destinada a producdo de efeitos juridicos, consubstanciada na prética de atos de consuma-
cdo da compra e venda, em toda sua extensdo e caracteristicas, dado o ambiente em que a ope-
racdo foi estabelecida. A auséncia de objecdo do comprador ao instrumento a ele direcionado
também representaria fator importante para estender-lhe a vinculagéo aos termos previstos nos
Termos e CondicOes Gerais.

A este respeito, vale dizer que o Codigo Civil de 2002 indica a possibilidade de o siléncio
caracterizar anuéncia “[...] quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for neces-
séria a declaracdo de vontade expressa [...]”, nos exatos termos do art. 111 do referido diploma
legislativo. No mesmo sentido, o art. 432., dispde que: “[...] se o0 negdcio for daqueles em que
ndo seja costume a aceitacdo expressa, ou 0 proponente a tiver dispensado, reputar-se-a conclu-
ido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa”.

Neste sentido, Rodrigo Fernandes Rebougas indica a possibilidade de siléncio “[...] como
comportamento contundente e representativo da declaracdo de vontade na contratacdo eletronica,
especialmente nas situacdes de contratos intersistémicos e interpessoais™**.

Evidentemente, o alcance das declara¢es negociais de vinculagdo aos Termos e Condi-
cOes Gerais, especialmente aquelas definidas como tacitas, estdo adstritas aos ditames legais.
Sendo instrumentos tipicamente de adeséo, serdo invalidas as clausulas que impliquem renlncia
de direitos do aderente-aceitante resultantes da natureza da operagdo, consoante art. 424 do Co6-
digo Civil de 2002*°. Do mesmo modo, em caso de ambiguidade ou contradi¢éo dos Termos e
Condigdes Gerais, “[...] dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente [...]”, nos
termos do art. 423 do mesmo diploma legal“é. Por fim, disposicGes insertas nos Termos e Con-
dicBes Gerais que, pela sua natureza, exijam a declaragdo expressa, também poderdo ter a sua
validade e eficicia questionadas pela parte interessada, nos termos dos supramencionados arts.
11147 e 4328 do Cddigo Civil de 2002.

CONCLUSAO

Em suma, os Contratos Eletronicos assumiram grande relevancia no contexto da socie-
dade atual, caracterizado pela transformacéo digital. S&o instrumentos juridicos largamente uti-
lizados na préatica empresarial, possuindo importéncia estrutural na viabilizacdo de negécios ju-
ridicos no ambiente digital.

Com o infeliz advento da pandemia da COVID-19, a prética dos Contratos Eletrdnicos
foi substancialmente impulsionada, tendo em vista a impossibilidade de interacdo presencial en-
tre as partes contratantes.

44 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos eletronicos: formagéo e validade - aplicacdes préticas. 2. ed.
Séo Paulo: Almedina, 2018, p. 140.

4 Art. 424. Nos contratos de ades3o, sdo nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negécio. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario
Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

4 Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo
mais favoravel ao aderente. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial
da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

47 Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for necessaria a
declaracdo de vontade expressa. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.

8 Art. 432. Se o negécio for daqueles em que nédo seja costume a aceitagdo expressa, ou 0 proponente a tiver
dispensado, reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa. BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p 1, 11 jan. 2002.
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Os Contratos Eletronicos se revestem da natureza juridica de contratos em geral e se ma-
terializam quando depreendidas declaragdes negociais para a formacgéo do vinculo juridico. As
declaragdes sdo exteriorizadas pela forma eletrénica, como manifestagdo do principio da liber-
dade das formas. As declaracOes, por sua vez, podem ser expressas ou tacitas, mas sempre de-
preendidas por documentos veiculados em ambiente eletrénico.

Enquanto meio de prova, € pacifica admissibilidade dos documentos eletrdnicos para a
prova da existéncia do contrato, nos termos do Cddigo Civil de 2002 e do Cédigo de Processo
Civil de 2015. A respeito da assinatura eletronica, esta pode ser utilizada e langada por meio de
certificacdo publica ou privada, observadas as condi¢des previstas na MP n.° 2.200, que disci-
plina o regime juridico dos documentos eletrénicos, visando a sua integridade e autenticidade.

Os Contratos Eletrénicos podem se formar por diversas maneiras, a exemplo: de troca de
correios eletronicos; utilizacdo de software; estabelecimento de Termos e Condigdes Gerais;
dentre outros, sempre por meio da forma eletrdnica, sendo que as declara¢des negociais podem
ser veiculadas nas formas: expressa; ou tacita, contanto que observados os institutos e principios
gerais do direito civil relativos a formacao dos contratos em geral. O alcance das declaraces
dependerd de uma série de fatores, notadamente as circunstancias negociais, como abordado no
presente artigo.
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Resumo: Este artigo propde-se a analisar de que maneira a inser¢do das novas tecnologias in-
fluenciaram as rela¢des de trabalho enfatizando a ordem econdmica no que tange as garantias
constitucionais dos trabalhadores, quando se trata do tema interagdo da maquina com o ser hu-
mano. Para isso destacam-se hipdteses para que o aprendizado mutuo dessa relacdo enquadre o
ser humano em novas atividades laborais, ou até mesmo, qualifica-lo para que possa permanecer
neste meio ambiente de trabalho com novas tecnologias, sem olvidar de seus direitos previstos
na Constituicao Federal, cuja manutencdo do meio ambiente de trabalho equilibrado é essencial,
devendo ser saudavel, e, acima de tudo, digno a todos os trabalhadores. O método adotado nesta
andlise é o indutivo, que, mediante observagdo de casos concretos, permite a exploragéo tedrica
de uma proposta mais abrangente como resultado geral para as situa¢fes que se enquadram nesse
contexto.

Palavras-chave: Novas tecnologias. Ordem econdmica constitucional. Rela¢@es de trabalho.

New technologies and labor relations according to the constitutional economic order

Abstract: This article aims to analyze how the insertion of new technologies influenced labor
relations emphasizing the economic order regarding the constitutional guarantees of workers,
when it comes to the theme of the interaction of the machine with the human being. For this,
hypotheses stand out so that the mutual learning of this relationship fits the human being in new
work activities, or even, to qualify him so that he can remain in this work environment with new
technologies, without overseeing his rights provided for in the Federal Constitution, whose
maintenance of the balanced work environment is essential, and should be healthy, and should
be healthy , and, above all, worthy of all workers. The method adopted in this analysis is the
inductive, which, through observation of concrete cases, allows the theoretical exploration of a
more comprehensive proposal as a general result for situations that fall within this context.
Keywords: New technologies. Constitutional economic order. Working relationships.

INTRODUCAO

Com os avancos tecnolégicos e a interacdo entre homens e maquinas, cada vez mais ténue
demonstra que o ser humano tem (e ainda pode) “aprender” com a maquina e, ndo somente o
inverso como se esperava, que seria sempre 0 homem demonstrando a maquina como realizar os
afazeres cotidianos, especialmente, as atividades laborais, uma vez que, considerando a chegada
da inteligéncia artificial j& esta rendendo resultados para o ser bioldgico, porém, essas sdo deno-
minacdes ainda bastante criticadas.
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Em uma realidade global, modificada pelas transformacdes socioeconémicas manifesta-
das e gradativamente transformadas em uma nova configuracdo, com a insergdo de novas tecno-
logias nas relagGes de trabalho, no meio social e juridico acabam se transformando e aquilo que
parecia ser uma relagdo em uma s6 direcao acabou se tornando em duplo sentido.

Assim, a antiga e classica relagdo empregaticia — que remetia ao trabalho pessoal, ndo-
eventual, subordinado e assalariado — e o concernente viés de protecdo ao trabalhador ficam
questionados e abalados por novos ideais de eficiéncia na conducdo do mercado, especialmente
com a introducdo de uma tecnologia que ousa produzir novos procedimentos, com interaces
continuas com o ser humano.

Portanto, a competicdo globalizada no que diz respeito aos mercados econdmicos, evolui
de forma rapida e extremamente acirrada, promovendo ajustes continuos, com o estabelecimento
de metas dentro de um plano internacionalizado, servindo de justificativa para cada vez mais
utilizar-se de uma tecnologia que surpreende o préprio modo de produgdo capitalista.

A busca por novos artificios que propiciem a diminui¢do de custos a producéo, o enxu-
gamento das empresas e 0 aumento do consumo comegam a galgar em direcéo ao topo da hodi-
erna agenda capitalista e as politicas conhecidas como neoliberais se inserem naturalmente nesse
ambiente promocional da nova eficiéncia administrativa.

Nessa compreensdo, preliminarmente, o artigo em pauta enveredard numa exposicao
acerca dos principais impactos da tecnologia nas relacdes de trabalho, revelando contetidos que
foram redefinidos pela legislagéo laboral e, especialmente pela sociedade, evidenciando as mo-
dificagdes nos contratos de trabalho, especialmente, criando um novo ordenamento juridico la-
boral, com novos contratos e relagdes trabalhistas, discutindo se realmente havera maior facili-
dade para engendrar demissdes, bem como a repercussdo que 0s novos modelos de contrato la-
borais proporcionaréo na vida dos trabalhadores.

Ademais, seguindo na mesma marcha, vislumbra-se, também, uma reflex&o sobre como
o valor do trabalho est4 sendo desmerecido em raz&o da busca incessante por lucros, no segundo
capitulo deste artigo, em que traz a insercdo dessas novas tecnologias de acordo com a ordem
econdmica constitucional, a fim de refletir que ndo se deve olvidar que, por tras da atividade em
si, existe um ser humano, que, por sua vez, no exercicio da fungdo, oferece seu bem mais preci-
0s0: 0 tempo e a forca de trabalho; ou, em outras palavras, uma grande parcela da sua vida e
todos eles bens constitucionalmente garantidos.

Deste modo, a pesquisa em questdo consubstancia-se na analise dos principais aspectos
dos direitos constitucionais, como a vida do trabalhador, que poderdo ser afetados com estas
mudancas nos moldes contratuais trabalhistas brasileira somados as novas tecnologias e dando
destaque & dignidade humana. A vista disso, justifica-se o presente artigo pela necessidade de
protecdo dos direitos dos trabalhadores face a inser¢do das novas tecnologias aplicadas as rela-
¢Bes de trabalho, sendo eles, a integridade fisica, psiquica e moral das pessoas que desempenham
seu labor.

Em derradeiro, tenciona-se contribuir, de algum modo, com o debate acerca de hipdteses
para a valorizacdo do trabalho humano por meio das inovacGes tecnoldgicas, alertando, neste
altimo capitulo, para um tema tdo significativo e delicado, que encerra, diretamente, os direitos
dos trabalhadores, bem como a apreensdo de que, 0 homem deve ser tratado como um fim em si
mesmo e ndo como um meio, no atual modelo econdmico mundial, merece ser revista, ja que,
com a insercdo das novas tecnologias, por exemplo, surgem novos moldes contratuais trabalhis-
tas e 0 homem acaba por se configurar em, apenas, um objeto descartavel nas maos de um capi-
talismo, por via de regra, selvagem.
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Quanto ao método envidado, elegeu-se, primordialmente, o indutivo, que, pela observa-
cdo de questfes particulares, permite que se extraiam conclusdes mais abrangentes. Para tanto,
foram utilizadas as leis a respeito do tema, especialmente, bibliografias, compostas por livros e
periddicos cientificos.

1 Os PRINCIPAIS IMPACTOS DA TECNOLOGIA NAS RELACOES DE
TRABALHO

As recentes crises econdmicas, aliadas a falta de confianca e corrupgéo, tém tido um im-
pacto destrutivo, de modo especial, sobre 0 mundo do trabalho e isto gerou o desemprego em
massa e colocou em xeque o tradicional modelo de Direito Trabalhista que tutelava os trabalha-
dores de todos os setores da economia, por exemplo a reforma trabalhista em 2017, cujos ataques
demonstraram varios dispositivos inconstitucionais em prejuizo a massa trabalhadora gerando o
desemprego e a consequente extin¢do de diversos postos de trabalho (SOUTO MAIOR, J; SE-
VERO, V.S. 2017)

Embora o labor, para uma maioria, ainda seja o centro da vida, nota-se que é crescente 0
namero de trabalhadores que ndo reconhecem esta esfera profissional, como um espago de rea-
lizacdo, reconhecimento e poder Gtil & sociedade, haja vista que ainda ha uma minoria que de-
senvolve funcdes que permitem envolvimento e identificagdo com o labor (MORAN. 1995. p.
24-26).

Em poucas palavras, o recente conceito de trabalho esta ligado a subsisténcia humana,
cuja Unica orientacdo ndo mais permite a possibilidade de afirmacdo pessoal; ela somente une o
trabalhador a sua vida, as suas necessidades imediatas, por influéncia dos efeitos ocasionados
pelo avango das novas tecnologias, que podem ser positivos ou negativos de acordo com a in-
tensidade dos impactos das inovacGes nos diversos meio ambientes de trabalho (SACHUCK;
TAKAHASHI; AUGUSTO. 2008. p. 44-46).

Nesta toada, a partir desta nova conjuntura, aquele modelo de Direito do Trabalho que,
anteriormente, assegurava tutela aos trabalhadores ficou ameacado pela rigidez do mercado de
trabalho, do alto custo do emprego, sobretaxado pelos encargos legais, sendo tal medida, desfa-
voravel aos niveis de emprego e consequentemente um estimulo ao atual contexto do desem-
prego.

Deste modo, para que estes trabalhadores ndo fiqguem ameagados ante ao surgimento das
novas tecnologias, uma alternativa para que sejam positivos estes impactos poderia ser a flexi-
bilizagdo laboral, que se traduz pelo uso dos instrumentos juridicos para o adaptacdo da produ-
cao, emprego e condigdes de trabalho a presteza e constancia das flutuagdes econdmicas, as ino-
vacdes tecnoldgicas e outros subsidios, pois este atual contexto requer uma rapida adequagdo
dos trabalhadores (SACHUCK; TAKAHASHI; AUGUSTO. 2008. p. 11-16).

E importante destacar que a flexibilizagdo pode ser uma alternativa para reduco da rigi-
dez destas novas normas, desde que ndo haja a precarizacdo em sua aplicacdo. De modo que, a
flexibilizagdo nestes moldes, convém para a prote¢do e adaptacdo em sentido favoravel aos tra-
balhadores, entretanto, com as devidas cautelas, tendo em vista que ndo sdo justificadas apenas
pelas causas econdmicas e de desemprego, mas também pela introdugéo de novas tecnologias na
empresa.

Nota-se que, cada inovacdo tecnoldgica bem sucedida modifica os padrdes de lidar com
a realidade anterior, isto é, muda o patamar de exigéncias do uso. Nesta linha, o surgimento das
novas tecnologias no meio ambiente do trabalho com as tecnologias eletrénicas de comunicacao
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e de informacg&o traduz-se na sociedade atual em novas maneiras de viver, de trabalhar, de se
organizar, de representar a realidade e, especialmente, organizar o meio ambiente laboral.

Nesta toada observa-se que, no meio ambiente do trabalho e da robotizag&o, na passagem
da era industrial para a pos-industrial, com a consequente expansdo do setor terciario, ha exigén-
cia de novas revisGes das condi¢Bes de trabalho, inclusive em pequenas e microempresas que,
muitas vezes, ndo podem utilizar a tecnologia mais sofisticada e necessitam da flexibilizacdo
para assegurar a prépria sobrevivéncia (CHAHAD. 2003. p. 03-08).

Ocorre que, a luz da chegada de novas tecnologias no meio ambiente do trabalho ocasio-
nou o0 aumento no numero de trabalhadores informais, principalmente, dentre as pequenas e mé-
dias empresas e essa estatistica engloba empregados, empregadores e trabalhadores por auténo-
mos, todos eles ficam desprotegidos por ndo terem nenhum vinculo com a Previdéncia Social no
Brasil (MPT. 2018).

Esse € o contexto, onde os custos da empregabilidade formal e das novas tecnologias séo
elevados, em razdo dos encargos incidentes sobre a folha e ndo necessariamente dos direitos
trabalhistas, a tendéncia é que 0s pequenos e medios empresarios, que representam boa parcela
do empresariado, optem por novas modalidades de contratuais, cuja contratacao se da mediante
alternancia de periodos em horas, dias ou meses determinados sendo mais baixos os custos destes
trabalhadores, que, também sdo conhecidos como empregados informais (LOYOLA. 1999. p.
37-51).

Nessa linha, com o vigoroso processo de transformacéo de base tecnoldgica, as empresas
viram-se obrigadas a rever seus modelos e sistemas de gestdo, bem como revisar suas estruturas
e analisar as necessidades de implantacdo de inovacdes tecnoldgicas. Para que essas mudancas
sejam efetivas, j& que, sem divida faz-se necessérias, as organizacfes atuais adotam as novas
tecnologias, que geram impactos ndo somente em sua competitividade e, mas também de modo
geral, nas relac@es de trabalho.

Em relacdo a competitividade, essas inovagdes impactam na esfera organizacional, a pro-
porcao que amortizam os custos ou, até mesmo, cooperam para a diferenciacdo dos negécios da
empresa, otimizando a produtividade e a qualidade das invenc¢des, bem como as técnicas de ges-
tdo empregadas. Embora no que diz respeito as relagdes de trabalho, também podem otimizar o
funcionamento dos processos e da infraestrutura organizacional criando novas oportunidades de
emprego, todavia também, extinguem postos de trabalho, pois distanciam o trabalhador, do en-
tendimento em relagdo a esse novo contexto tecnolégico (ALVES. 2001. p. 88-93).

Ocorre que, a inclusdo das novas tecnologias nas relac@es de trabalho desencadeia efeitos
antagdnicos aos trabalhadores, por um lado, faz-se imperativa a qualificacdo visando certificar o
trabalhador para atuar a partir de novas tecnologias, por outro lado, muitas vezes, a permuta do
homem pela maquina, ao passo que a forca de trabalho, fica em segundo plano em um contexto
marcado pela forte presenca da automacao.

Uma vez que a insercéo das novas tecnologias nas relagdes de trabalho corrobora no meio
pelo qual o capital tem extensas possibilidades de conter o ritmo, a intensidade do trabalho e
organiza-lo do jeito que melhor Ihe acordar, sendo essa uma asseveragdo que a inovagao tecno-
I6gica exerce o papel de reafirmar a influéncia sobre o saber do trabalhador e sobre a divisdo do
labor. (SOUTO MAIOR; SEVERO. 2017).

Nesta linha, também compreende que a tecnologia ndo é uma variavel, mas sim alvitre
das relacBes sociais de producdo sob as quais foi desenvolvida e ante essa negativa, pode-se
descartar a concepgdo de que a convivéncia com as novas tecnologias pode ser favoravel aos
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interesses dos trabalhadores, visto que estes nem sempre sdo parte integrante do sistema de pro-
ducdo e, assim, podem ou ndo cooperar com seu advento. (GOMES; GONCALVES. 1993.P.
121-142).

A partir desses argumentos em relagdo aos impactos tecnologicos sobre o emprego alude-
se 0 bindmio da competividade e produtividade, essa junto a nova tecnologia, restam evidencia-
dos os aspectos negativos decorrentes da reducéo de mdo-de-obra.

Aquela, quando ponderada aos avancos tecnoldgicos tende a avultar efeitos positivos ori-
undos da expansao do mercado ligado a producéo constituindo na realocacdo espacial dos locais
de trabalho, menor nimero de pessoas trabalhando por metro quadrado, nas novas dire¢des dos
fluxos dessa producédo, sem contar nas melhores condi¢des de ventilagcdo e temperatura, logo,
traz beneficios como, por exemplo, diminui¢do dos desgastes fisico e mental, dos tipos de aci-
dentes devido ao menor ritmo de trabalho instaurado pelo trabalho remoto (home office). (DE-
JOURS. 1992. p. 72-81).

Cabe evidenciar como consequéncia direta a reestruturacdo organizacional que tem tanto
provocado a substituicdo de determinadas atividades humanas, como facilitado o gerenciamento,
como ponto positivo direcionado as habilidades de todos os trabalhadores que, deverdo sofrer
alteracGes, j& que eles, imediatamente, saberdo trabalhar com as novas tecnologias inseridas em
seu ambiente de trabalho (FLEURY. 1997. p. 92-110).

Contudo, esse é um debate que esta longe de chegar ao fim. Conforme acima mencionado,
anteriormente acreditava-se que o ser humano quem ditaria as regras para as maquinas, por-
quanto, ainda existiam atividades necessariamente humanas. Nada obstante, nos dias atuais, tam-
bém a maquina tem “ensinado” ao ser humano como realizar diversas atividades, notadamente,
laborativas.

2 A INSERCAO DAS NOVAS TECNOLOGIAS DE ACORDO COM A OR-
DEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

A partir da analise legislativa constata-se que a substancial relevancia dos direitos da per-
sonalidade, pois estdo, umbilicalmente, ligados a dignidade do trabalhador no meio ambiente de
trabalho resgatando o tema, tém por objetivo assegurar a dignidade da pessoa humana e séo
direitos subjetivos de ordem fisica, psiquica e moral.

Desse modo, a soma da Constituicdo Federal (art. 5°, incisos V e X), que elencam um rol
exemplificativo dos direitos da personalidade; dentre eles: direito a honra, a imagem, a intimi-
dade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a salde, ao lazer e que o ordenamento
juridico &, pois, arbitro na atribui¢do da personalidade e, ainda complementa, que a personali-
dade, se ndo se identifica com os direitos e com as obrigagdes juridicas, constitui a precondi¢ao
deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto (DE CUPIS. 1961. p. 124-132).

De igual modo, considerando a Constituicdo Federal, em seu art. 170, certifica, que a
ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos os seres humanos, uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observado como principios a defesa do meio ambiente (BRASIL, 1988).

Deste modo, 0 homem néo deve ser privado apenas em seu patrimdnio, mas sim, sobre-
tudo, em sua esséncia, portanto, de direitos fundados na dignidade humana, como deve ser esta-
belecida, além de projetar e assegurar todos 0s demais direitos na sociedade previstos na Cons-
tituicdo Federal. (CANTALI. 2009, p. 33).
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Neste contexto deve-se buscar uma forma de seguranca para o trabalhador no ambiente
laboral quanto as diversas maneiras existentes neste local de degradagdo de sua sadia qualidade
de vida, tanto no aspecto fisico como psiquico, bem como seus direitos absolutamente indispo-
niveis ndo podem ser transacionados sequer por negociacéo sindical coletiva e, tampouco, por
acordo individual. Tais parcelas estdo protegidas pelo interesse pablico, por fundarem, patamar
minimo civilizatorio que a sociedade democratica ndo permite ser diluido em nenhum de seus
setores, sob pena de afrontar a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima do trabalho
(DELGADO. 2014. p. 52-61).

Ainda, o principio da dignidade da pessoa humana traduz a ideia de que o valor das soci-
edades, o Direito e do Estado contemporaneo esta na pessoa humana, em sua singeleza, indepen-
dentemente de seu status econémico, social ou intelectual.

Observa que, no campo da salde e do meio ambiente do trabalho, a fraseologia, os dis-
cursos e a propaganda escondem praticas de intensificacdo do trabalho, condi¢des de labor com-
prometidas pela insalubridade, penosidade e periculosidade, acidentes e enfermidades laborais
(BARROS JUNIOR. 2003, p. 170).

A interpretacéo jus laboral, também deve considerar os direitos constitucionais, que ja-
mais ser interpretado isoladamente; antes, sempre, de maneira conjunta com a Constituicdo Fe-
deral, de modo que a sua presenca venha a complementar o ordenamento juridico vigente para a
plena prote¢do do trabalhador. Até porque existem principios do Direito do Trabalho, cujo fun-
damento estd na Constitui¢do, como por exemplo, o da norma mais favoravel, no “caput” do art.
7 da CF/88.

Atentando-se para o atual contexto de inser¢do das novas tecnologias nas relacdes de
trabalho, a impressdo que perdura é a de que a dignidade do ser humano esta sendo negociada e
que o trabalhador passa a ser visto, apenas e simplesmente, como uma mercadoria.

Ocorre que, o art. 225 da Constituicdo Federal Brasileira consagra e positiva principios
de ética ambiental ao determinar a universalidade, qualificando-o em ecologicamente equili-
brado e instituindo-o como bem comum de uso do povo, e assim o faz, por ser essencial & quali-
dade de vida, e também prova que o meio ambiente ndo tem um fim em si mesmo.

Nesta toada, equipara-se 0 meio ambiente de trabalho deve também ser equilibrado, como
sendo uma garantia constitucional para que o trabalhador tenha um ambiente de trabalho sauda-
vel, como condigdo minima, com a insercao dessas novas tecnologias.

Em raz8o dessa exigéncia ao meio ambiente equilibrado assegurado pelo art. 225 da
CF/88 e, por equiparacdo um ambiente laboral saudavel consagrado pelos principios de ética
ambiental para o bem comum dos trabalhadores, neste novo contexto, com a insercdo das novas
tecnologias nas relacfes de trabalho, devem-se criar alternativas para que seja digno a todos os
seres humanos e maquinas, nesta convivéncia, cada dia mais conexa.

3 HIPOTESES DE VALORIZA(;AO DO TRABALHO HUMANO POR MEIO
DAS INOVA(;()ES TECNOLOGICAS
Importante destacar que, as empresas estdo em meio a uma transformacao revolucionaria,

cuja competicdo industrial cede lugar a competicdo informacional e o ambiente, principalmente,
no setor de servicos, busca capacidades diferenciais para o sucesso competitivo.
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Na atual conjuntura, com a inser¢do das novas tecnologias e racionalizacdo do processo
de trabalho, libera-se o ser humano para planejar atividades notando-se a existéncia de modelos
produtivos transformados pelas evolugdes tecnoldgicas, que se constituem como espago impor-
tante para a melhoria das condic@es de trabalho (PEDUZZI. 2002. p.23-35).

Uma opcdo valida para harmonizar este convivio seria aperfeigoar as trocas de aprendi-
zados mUtuas entre homem e maquinas, uma vez que, com a aplicacéo da inteligéncia artificial
no meio ambiente de trabalho consequentemente hd uma queda em relacdo a intensificacdo do
trabalho executado pela mao-de-obra exclusivamente humana, de forma a amenizar o ritmo in-
tenso de trabalho em espaco fisico, que pode ser revesado pela maquina (QUEIROZ. 2003.p. 82-
91).

Deste modo, para que essa seja uma opc¢do eficaz, pode-se adotar préaticas de incentivo a
realizacdo de pausas entre as atividades ao longo de toda a jornada de trabalho, apoiar acdes
colaborativas entre funcionarios visando a otimizacdo de recursos e conhecimentos, com o in-
tuito de adotar postura receptiva a sugestfes para a melhoria da organizacéo laboral, inclusive
quanto a carga horéria e a gestdo do cumprimento de metas, dos gestores, com o acompanha-
mento préximo de suas atividades, vistas & implementacéo de intervengdes, quando necessarias
visando a reducdo de fatores geradores de mal-estar no meio ambiente de trabalho (PEDUZZI.
2002. p.77-83).

Além disso, outra hipdtese, idealizando o minimo conforto no meio ambiente do trabalho,
ja que assegurado constitucionalmente, conforme art.225 da CF/88, com o objetivo de evitar
futuros problemas posturais aos trabalhadores humanos (seres bioldgicos), e, ao mesmo tempo
diminuir as dificuldades na utilizacdo de softwares livres.

Uma alternativa para adequar os trabalhadores a essas novas tecnologias seria o forneci-
mento de modulos de treinamento para esses aplicativos, com énfase nas diferencas em relacéo
aos softwares comerciais, com a disponibilizacao de cursos com abordagem no uso de softwares
diversos, incluindo mddulos digitais para utilizacdo nas estacfes de trabalho dos proprios funci-
onarios e disponibilizacdo de servico de suporte técnico para o tratamento de davidas.

Sem contar que, no dmbito corporativo, existe a opg¢ao de valorizar o trabalho humano,
através das inovacgOes tecnoldgicas, no quesito organizagdo, uma vez que podem se constituir em
insumos para a racionalizacdo de processos, tanto administrativos quanto os operacionais, com
vistas a melhoria da qualidade de vida no trabalho e, por consequéncia disso, da eficiéncia cor-
porativa (ORLIKOWSKI. 2000. p. 121-130).

Sendo assim, sem ddvida, as inovagdes tecnoldgicas interferem na implementagdo de es-
tratégias operatorias pelos trabalhadores, mas também existem hipéteses que podem valorizar o
trabalho humano na busca pela eficiéncia com preservacdo de suas garantias constitucionais,
principalmente, em relacéo a ordem econdmica, ressalta-se que as hip6teses apresentadas tornam
essenciais a participacao do trabalho humano nas mais complexas suas a¢des no trabalho, inclu-
sive, destacando a importancia do conhecimento, por parte destes trabalhadores desta nova rea-
lidade de trabalho daqueles que utilizam a tecnologia.

CONCLUSOES

Diante deste contexto de inclusdo das novas tecnologias ao meio ambiente de trabalho e,
posteriormente, a apreciacdo dos reflexos nas relacfes de trabalho conclui-se que, cada vez mais,
deve haver a habilitagdo dos trabalhadores e também de seus gestores empresariais.
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Para que, sejam oportunizados todos os trabalhadores, até mesmo aqueles com pouca es-
colaridade, que estdo sendo excluidos do mercado de trabalho, gradativamente, substituidos pe-
los mais capacitados, com maior gama de competéncias ou pelas proprias maquinas, cujo efeito
de excluséo ja é provocado pela substituicdo da mdo-de-obra pelas tecnologias, especialmente
nas grandes empresas.

Além disso, como a reestruturagao capitalista envolveu os meios de produgdo e, também
a gestdo empresarial, paulatinamente, transformando o cenario de competicdo mundial, no final
do século XX, as relacdes de trabalho restaram expostas ao fenémeno da precarizacéao laboral.

Nessa alarmante conjuntura é que apontam o desemprego e a informalidade, contrastando
com as transformacdes positivas também advindas do processo de globalizacdo, sendo que essa
conciliacéo entre o capital e o trabalho continua imprescindivel ao direito contemporaneo, uma
vez que, sem davida, as novas tecnologias geram oportunidades, bem como possibilidades de
aprendizado e crescimento para todos, cooperando, nesse sentido, para a constru¢do de um
mundo mais democratico.

Desse modo, a inser¢do tecnoldgica nas relacbes de trabalho e nos meios de producéo
propicia que o trabalhador seja mais proativo, desenvolvendo a sua criatividade com maior au-
tonomia; e aumentando as suas responsabilidades a partir da facilidade na obtencéo de informa-
cdo e o consequente aperfeicoamento de suas fungdes. Estes sdo, indubitavelmente, aspectos
positivos atribuiveis as mudancas.

Todavia, as vantajosas oportunidades de colaboragdo ou cooperagéo entre a empresa e 0s
trabalhadores, para melhor engajamento nos novos processos de produgdo, também se destacam
pela intensidade da prestacdo dos servigos e pela invariavel pressdo na forma de cobrangas pelo
atendimento de metas e de resultados por parte da empresa em relagdo aos funcionarios.

Por derradeiro, tais fatores, somados a recente flexibilizagcdo da regulamentacdo norma-
tiva trabalhista (Lei n° 13.467/2017) e a ameaga do desemprego, podem ser determinantes na
sensacgdo de inseguranca no trabalhador contemporaneo majorando-se a vulnerabilidade do em-
prego, sendo, portanto, aspectos negativos atribuiveis as recentes mudancas.

Tendo em vista, 0s pontos positivos, como também os aspectos negativos da inser¢do das
novas tecnologias nas rela¢fes de trabalho, segundo a ordem econémica, ndo se podem olvidar
que existe a preservacdo dos direitos constitucionalmente garantidos dos trabalhadores no meio
ambiente do trabalho, quais sejam: o direito a vida, a salde e a honra dos seres humanos nao
devem ser violadas em face da ascensdo das novas tecnologias.

Por derradeiro, ndo se pode prescindir de um mecanismo que assegure ao cidaddo face ao
retrocesso da legislacéo, salientando, contudo, quanto a conservacao de direitos sociais ja con-
solidados. E € dessa totalidade alusiva a promo¢éo da seguranca juridica, e, conexamente, a con-
sagracdo da dignidade humana, que advém implicitamente o principio constitucional da proibi-
¢ao do retrocesso.

Importante ressaltar a estrutura normativa dos principios somada a sua aplicacéo prati-
cada, cuja proibicdo do retrocesso ndo deve incidir de maneira absoluta, por esta razao precisa
sempre ser ponderada com suas circunstancias, sejam elas legislativa, administrativa ou judicial
concernente a direitos sociais solidificados constitucionalmente.

Por isso, circunscreve-se o real alcance da proibi¢do do retrocesso ao amparo contra a
restricdo ou a supressdo dos direitos sociais, acima elencados, que devem ser devidamente pre-
servados nas relacGes de trabalho, mesmo com a inser¢do das novas tecnologias, neste recente
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contexto, cuja violagdo dos direitos sociais também fica vedada pelo principio constitucional da
proibicéo do retrocesso social.

Portanto, o recente desafio é a harmonizacdo dos mecanismos juridicos, a fim de que
permitam a melhor adaptacdo do setor empresarial as transformagdes e a conservagédo da siste-
matica protecionista caracteristica do Direito do Trabalho.

Tudo isso, sem interferir, negativamente, nos ajustes necessarios nas empresas, a fim de
enquadrar-se as modificaces do sistema econdmico, bem como garantir condi¢Bes para a ma-
xima conservacao de empregos formais e a ampliacdo da capacidade de producédo, se possivel.

Uma vez que, o atual mundo globalizado é fruto de um paradoxo, haja vista que a distan-
cia ja ndo é trata-se mais de um dbice para a expansdo de mercado, pois, a qualquer momento ha
desenvolvimento econdmico e exploragdo da mao-de-obra, e em qualquer lugar do globo.

Sem contar que, os avangos oriundos da Revolucdo Tecnoldgica sdo evidentes, consen-
tindo a todos vivenciar perspectivas de vida sequer imaginaveis em tempos ndo tdo remotos, pois
as probabilidade e possibilidades se multiplicam e ainda ndo se sabe até que ponto é possivel
chegar, a0 mesmo tempo que a evolugao repercutiu em graves problemas de cunho social, longe
de encontrarem um ponto de solucéo satisfatorio.

Enqguanto isso, pelo menos por ora, a boa noticia é que néo se pode prescindir do trabalho
humano para a manutencdo do modelo capitalista e a promogéo dos direitos fundamentais de
carater social, ocorre que, muitas foram as mudancas na produgdo e ocasionaram na ampliacéo
do desemprego e o desenvolvimento do trabalho informal, promovendo a bandeira da flexibili-
zacdo e o abandono do paradigma protetivo inerente ao Direito do Trabalho, resultando no mo-
derno verbete da precarizacéo laboral.

Apesar disso, ainda ha novas formas de inser¢do no mercado de trabalho continuam sur-
gindo, ainda que a regulamentacdo precedente insuficiente para evitar situagdes de inseguranga
e instabilidade e a altiva conciliacdo de valores dialéticos — livre iniciativa e func¢éo social do
trabalho —, huma nova postura normativa, ainda est4 por vir, promovendo seguranca social e
desenvolvimento econémico numa mesma dire¢do. Sobretudo, para enaltecer que todos pos-
suem, sim, um lugar especial na complexidade desse mundo promissor, por este motivo néo se
pode olvidar do conceito de ordem econdmica e social, assim como 0s seus mecanismos que
formam um Unico sistema, principios constitucionais que dispdem de normas programaticas e
estruturais para o exercicio do mercado econémico liberal, bem como a funcéo estatal e a manu-
tencdo do valor trabalho, também presentes na Constituicdo Federal e nas normas trabalhistas,
conforme entendimentos principioldgicos do Direito do Trabalho ou pelas politicas publicas e
sociais.

Por isto que, demonstra-se claro que tais disposi¢des do Estado Contemporaneo é permis-
sivo a livre iniciativa e concorréncia, mas, preserva os deveres de valorizagdo da sociedade para
com a forga de trabalho, embora representem uma realidade préxima da utopia, sdo expressdes
imprescindiveis na existéncia de um Estado Democratico de Direito, liberal e capitalista: que
concede liberdade oportunizando a motivacdo pelo lucro e o sucesso meritocratico, mas, que
passou por acontecimentos histdricos relevantes pautados na censura, confiando aos poderes pU-
blicos a regulacéo das relacées.

Sem contar a importancia da atividade empresarial para o desenvolvimento econémico e
social do Estado, diretamente ligado ao desenvolvimento o Direito do Trabalho, conforme des-
tacado as pequenas e microempresas e seus beneficios da informalidade na sua estrutura juridica,
as iniciativas dos trabalhadores em prol da preservacdo das empresas no direito comparado.
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Além de outros principios do proprio direito material e processual do Trabalho, comple-
mentadas pela CF/88, demonstrando a importancia da ponderagéo dos valores sociais, do cenario
de crise, da viabilidade de sustentacdo empresarial analisando, também a figura do trabalhador,
consumidor e mercado econdmico como todo o progresso do Estado, as evolucdes e 0s regressos.

Nesta senda, nota-se que, o direito constitui-se durante a historia, na observagdo dos efei-
tos maléficos e benéficos e suas reparacdes e alterar-se mediante os estudos cientificos seja no
campo da economia, do direito, da histéria ou da filosofia., portanto, o Direito do Trabalho é um
fruto da integralizacdo de todos eles: um estudo bibliografico, estatistico, econémico, pela dia-
Iética de histdria, economia, constitucional, empresarial, relatamos um vinculo de suma influen-
cia estatal.

De tal modo, a mera regulamentacéo e positivacéo de direitos ndo garante eficacia, ndo
supre a deficiéncia de governos e poderes que apenas legislam por legislar, utilizam leis como
objetos de barganha, judiciario que ndo observa a realidade econdmica e social dos individuos e
representantes que nao arcam com as suas funcées e deveres minimos com o seu povo, todavia,
a retirada de direito tdo pouca assim o fara.

Por fim, a modernizacéo ligada a globalizacdo sdo fenbmenos inerentes ao sistema capi-
talista, que é imprescindivel para a evolugdo da humanidade. Porém, uma ordem econémica néo
progride democraticamente sem que a sua ordem social seja embasada em direitos sociais e fun-
damentais bésicos, sendo o Direito do Trabalho uma das principais ferramentas para este resul-
tado ideal.

Este desenvolvimento constréi uma estrutura normativa essencial a principios constituci-
onais, na promog&o da justica social, o seu valor econémico e social, a fim de exteriorizar a
acuidade das raizes existenciais trabalhistas, da acdo do judiciario na efetividade e preservagao
da legislacdo, e advir ao cidadao a reflexdo sobre um direito insubstituivel e imprescindivel nas
relagdes humanas.

Por isso, este artigo relaciona o Direito do Trabalho ao direito econdmico e as atividades
empresariais recorrentes, no que tange a atividades empresariais, a fim de elaborar uma demons-
tracdo do elo existente entre eles, a partir do cenario da sociedade contemporanea, com a inser¢éo
das novas tecnologias nas relacfes de trabalho, onde a submissdo do Estado a globalizacéo e a
crise econdmica inerente ao sistema gera efeitos no direito como um todo e principalmente no
Direito do Trabalho, com a recente modernizacdo das normas legais versus direitos individuais
e sociais trabalhistas que restam, cada vez mais, ameagados em meio a luta de interesses dos
grupos.

Por fim, finalizar-se-a o objetivo deste estudo, a partir da exposicdo da essencialidade das
relagbes de trabalho para organizagdo do Estado de forma justa e como mecanismo de se asse-
gurar a classe trabalhadora dignidade e essencialidades minimas constitucionalmente demons-
tradas, ndo esquecendo a democracia e justica deve abranger os empregadores, incentivadores
do mercado econdmico.

Igualmente, mencionada importancia do respeito pela parcela empregadora influente po-
liticamente ao patamar minimo civilizatério alcangado pelo Estado contemporaneo e a pertinén-
cia da intervencdo estatal nas rela¢cbes como intercessor dos interesses seja ele, qualquer que seja
0 modelo econémico instaurado, por exemplo.

Conclui-se, ainda, que todo trabalhador deve ter sua dignidade humana respeitada durante
o contrato de trabalho. O empregado constroi sua identidade no meio ambiente laboral e ela deve
ser preservada: eis o principio basilar da legislacdo trabalhista. Portanto, a sugestdo ora aventada
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vira garantir tal dignidade em relacéo ao excludente dispensado pelo emprego de meras tecnolo-
gias nas grandes empresas.
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Resumo: Com o presente artigo visa-se analisar a dogmatica juridica privada contemporanea
enquanto uma mostra da vivéncia da solidariedade como possivel concretizacdo da dignidade da
pessoa humana. A pesquisa se justifica pelo abandono da concepgéo individualista e patrimoni-
alista advinda do periodo liberal, em prol de uma sociedade arcada na vivéncia do principio
constitucional da solidariedade. A problematica de pesquisa busca responder o seguinte questi-
onamento: é possivel que haja uma vivéncia solidéria, como forma de concretiza¢do da dignidade
da pessoa humana através dos institutos privados contemporaneos? O método de abordagem
utilizado serd o dedutivo, e 0 método de procedimento utilizado sera 0 monografico. Os resulta-
dos da pesquisa apontam que é plenamente possivel que haja uma vivéncia solidéaria, como forma
de concretizagdo da dignidade da pessoa humana através dos institutos privados contempora-
neos.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana. Dogmatica juridica privada. Vivéncia da
solidariedade.

The contemporary private legal dogmatics: a show of the experience of solidarity as a
concretization of the dignity of the human person

Abstract: In order to analyze the dogmatic contemporary private article, which can be shown
since it shows the human legal entity. The existence is justified by the abandonment of the indi-
vidualist and patrimonialist creation of the liberal period, in favor of a society based on the con-
stitutional basis of solidarity. The problem sought through the research of the solid research of
the human person of the private institutes is possible, how is a human experience of research
possible? The method of approach used will be deductive, and the method of procedure used will
be monographic. The results indicate that it is possible that there is a solidary experience, as a
human form through contemporary private person institutes.

KEYWORDS: Experience of solidarity. Human dignity. Private legal dogmatics.
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A dogmatica juridica privada contemporanea: uma mostra da vivéncia da solidariedade como
concretizagdo da dignidade da pessoa humana

INTRODUCAO

No direito contemporaneo, deixa-se o viés totalmente individualista e patrimonialista, ca-
racteristica principal do liberalismo, e passa-se a ter uma maior preocupagdo com questdes de
cunho social. A propriedade privada e os contratos passam, nesse periodo, a ter fungao social.

A chamada “era dos estatutos” demonstra o pensamento de sempre proteger a parte mais
vulnerével no negdcio juridico. A Constituicdo Federal de 1988 busca espelhar a realidade social,
nao transforma-la. Essa mudanca de paradigma gera o deslocamento de um monossistema, para
um polissistema legislativo. Para isso, 0s estatutos que visam garantir as prerrogativas dos mais
vulneraveis agem em conjunto com o Codigo Civil Brasileiro.

A problematica de pesquisa busca responder o seguinte questionamento: é possivel que
haja uma vivéncia solidaria, como forma de concretizagdo da dignidade da pessoa humana atra-
vés dos institutos privados contemporaneos? O método de abordagem utilizado sera o dedutivo,
e 0 método de procedimento utilizado serd 0 monografico.

Inicialmente, a solidariedade, que advém da ética aristotélica, era o agir virtuoso em so-
ciedade. No século XX h& uma mudanca de paradigma até chegar a solidariedade, ndo sendo
somente uma virtude, mas, também e, especialmente, um principio constitucional. Juntamente
com essa mudanga de paradigma, com a positivacdo da solidariedade, ha um dever matuo entre
as pessoas de fazerem parte no sistema coexistente, ou seja, um dever de justica. Existe, portanto,
um dever constitucionalmente positivado de agir com solidariedade dentro da sociedade.

Numa relagdo contratual, ou em qualquer outro negécio juridico, o egoismo representa
auséncia de acordo. Infelizmente, de modo geral, os pares ndo conhecem o lugar que ocupam na
sociedade, ndo conhecem sua posicdo econdmica e politica. H& apenas um reconhecimento ge-
nérico de que a sociedade esta sujeita a condi¢Ges de justiga. O reconhecimento social implica
aceitacéo.

A vivéncia da solidariedade nas relagdes interpessoais é vetor de concretizagdo da digni-
dade da pessoa humana. A partir do momento em que essa vivéncia se naturaliza na sociedade,
a qual deixa o egoismo e passa a ver o0 outro com empatia, as relagdes sociais e juridicas serdo
transformadas pelo agir solidario.

E dever constitucional agir com solidariedade em todas as relagdes, sejam elas juridicas
ou da vida intima, afinal, ndo é mera virtuosidade que a positivacdo da solidariedade gera.
Quando for normalizada essa vivéncia solidaria, ndo sera preciso uma atuacao enérgica da juris-
dicdo constitucional para resolver questdes da vida cotidiana, como guarda e alimentos de um
filho, por exemplo. Acredita-se que a solidariedade ¢ um vetor de transformacao social.

1 A FUNCIONALIZACAO DOS INSTITUTOS JURIDICOS PRIVADOS
CONTEMPORANEOS

O rompimento de paradigma liberal, dando espaco a um realce social do direito, reflete
na mudanca social, em que a sociedade deixa de ter um viés apenas individualista, passando a
preocupar-se com o outro. Ao positivar a funcéo social da propriedade, a Constituicdo explicita
0 abandono da concepc¢do individualista, onde o Estado apenas tinha como funcéo proteger o
homem, garantindo-lhe direitos individuais.

No direito contemporaneo, ndo apenas a propriedade privada ganha funcéo social, uma
vez que se vislumbra a funcdo social na empresa, nos contratos e em todos os negécios juridicos
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privados. Como ja visto anteriormente, a antiga dicotomia existente entre o direito publico e
privado pode ser considerada superada. Com as intersecgdes juridicas entre o piblico e o privado,
mesmo as relagdes consideradas privadas devem ser interpretadas sob a 6tica constitucional,
muito especialmente sob a 6tica solidarista.

A noc¢do de Constituicdo aberta parte da ideia de diferenciacdo social e do pluralismo
como caracteristicas da sociedade no periodo contemporaneo. Assim, incluindo a democracia
como base, muitos autores consideram que nesse novo contexto ndo seria coerente ter um sistema
constitucional fechado. Ainda, é neste momento que a Constituicdo ndo mais € vista apenas como

um instrumento que garanta protecio AS PESSOAS contra o poder absoluto do Estado, carac-
teristica do Estado Liberal, ou como um mecanismo de direcdo politica, caracteristica do Estado
Social. (LEAL, 2007)

Em tempos de incertezas, hd muitas indagac@es sobre as violéncias e as incertezas, sejam
elas reais ou apenas ficticias, e quais seriam as providéncias necessarias para que haja uma real
garantia de ndo violacdo desses direitos e garantias fundamentais. Esses questionamentos de-
monstram ser tdo importantes quanto a discussao sobre a forma de efetivacdo dos direitos fun-
damentais (LEAL, 2020)

Certos conflitos sociais interessam ao ramo do Direito, e no momento em que estes nao
sdo resolvidos diretamente pelas partes conflitantes, o Estado deve buscar soluciona-los no mo-
mento em que as partes buscarem a tutela da do poder publico para encontrar um caminho reso-
lutivo. (REIS; QUINTANA, 2017)

A agdo jurisdicional serve como a atuacéo do ente estatal na resolucdo de casos praticos
onde ha presente um conflito juridico. Entretanto, a jurisdigdo estatal ndo € isoladamente a Unica
forma de resolucdo dos conflitos sociais. No Direito moderno, ha equivalentes jurisdicionais
como métodos alternativos, fundamentados na consensualidade, para a solugdo dos conflitos
existentes. (REIS; QUINTANA, 2017)

Também hé de se considerar véalidos meios alternativos na prevencdo de conflitos, nesse
sentido, a solidariedade se torna um meio eficaz, tendo em vista que a partir do momento em que
0 homem se coloca no lugar do outro, numa relacdo harmoniosa, todas as partes envolvidas no
conflito social sdo favorecidas. (REIS; QUINTANA, 2017)

A concepgdo solidarista é extremamente importante e necesséria para a formagao do bem-
comum, levando em consideracdo que a compreensdo de que a vida junto com toda a coletividade
gera harmonia e cooperagdo mutua entre todos que desfrutam da vivéncia solidaria. (REIS;
QUINTANA, 2017)

Com a unido de todos da comunidade a vivéncia solidaria podera ser construida através
da concretizacdo da dignidade humana. N&o obstante, a solidariedade representa um comple-
mento para a liberdade e a igualdade, pois reflete na concepcéo de unido da sociedade em prol
ao bem-comum. (REIS; QUINTANA, 2017)

Os particulares possuem vinculagdo direta com as normas constitucionais e, consequen-
temente, com todos os direitos fundamentais. De igual forma, ha igual vinculagdo para todos os
6rgdos que fazem parte do aparelho estatal na busca pela resolu¢do dos conflitos sociais com
base na concretizacdo da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2012)

Sempre que houver algum conflito entre os direitos fundamentais e a autonomia privada,
havera a ponderacdo dos direitos fundamentais que colidem nesse conflito. Os principios, de
forma isolada, ndo geram um resultado no caso concreto, sendo preciso analisar a medida da
igualdade material e formal para o caso. (REIS; KONRAD, 2015)
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Além disso, é feita uma analise utilizando a fraternidade, a qual, por estar contida no
predmbulo da Constituigdo, serve como aporte moral norteador das decisfes e a¢bes dentro do
mundo juridico. Nao é correto o pensamento que um principio, exclusivamente, resolve uma
colisdo de direitos fundamentais, por exemplo, existem outras ferramentas que auxiliam numa
melhor deciséo, que, em conjunto, resolvem a coliséo e concretizam a dignidade da pessoa hu-
mana. (REIS; KONRAD, 2015)

As caracteristicas tradicionalmente associadas a atuacdo do Judiciario sdo: o juiz deve
aplicar a norma preexistente a lide; as decis@es judiciais servem para as partes do processo; a
jurisdicdo s6 age sob motivacédo, e 0 magistrado resolve o conflito entre as partes.

O poder judiciario, tradicionalmente, possui um papel importante no aspecto de resolucao
de conflitos, utilizando o direito enquanto ciéncia, e resolvendo demandas baseadas nos ditames
constitucionalmente previstos. Ha uma notéria dindmica social em todos os momentos histori-
cos, € no mundo contemporaneo nao é diferente.

As normas dispostas, muitas vezes, ndo suprem as necessidades dos cidaddos, ou ndo
acompanham a sua evolucdo social. Embora muitos sejam os desafios para a atuagdo do poder
judiciério, todas elas sempre devem ser norteadas sob a égide da dignidade da pessoa humana e
do devido processo legal.

Um exemplo de legislacéo infraconstitucional — desempenhando o que se denomina de
solidariedade vertical —é o Codigo de Defesa do Consumidor, que exerceu uma relevante fungéo,
visando repensar, de modo mais critico, o ramo do direito privado, cujo movimento é chamado
de consumerismo, o qual busca abandonar de vez a Gtica interpretativa patrimonialista e liberal,
ou seja, uma caracteristica do direito civil tradicional antes de 1988 (TEPEDINO, 2006).

O Cadigo Civil Brasileiro positivou o principio constitucional da protecdo da parte hipos-
suficiente no Codigo de defesa consumidor, a qual, por consistir em dispor sobre contratos em
geral, esta buscando garantir que o contratante, quando considerado hipossuficiente do negdcio
juridico, tenha uma maior protecdo juridica.

Nas relacBes de consumo, as empresas ndo estdo em pé de igualdade com o consumidor,
o0 qual é considerado na relacdo consumerista como parte vulneravel. O legislador, ao concretizar
0 principio da isonomia contratual, no Cédigo de Defesa do Consumidor, buscou uma forma em
que houvesse um reequilibrio nas relagdes de consumo, limitando préticas abusivas do mercado.
(GRINOVER; BENJAMIN, 1996).

Ja a responsabilidade civil atingiu uma indiscutivel relevancia, tanto na esfera pratica,
como na esfera tedrica do direito brasileiro contemporaneo. Antigamente, a responsabilidade
civil estava apenas contida no ambito do direito privado, entretanto, hoje, ja superada essa dico-
tomia entre o direito publico e privado, pode-se considerar que ela se estende e se aplica a todo
o direito, seja ele publico ou privado. (SCHREIBER, 2015).

Assim, o0 ato de reparar danos forma a ideia de responsabilidade. E nesse sentido o Cédigo
Civil Francés se apoia na ideia de culpa para fundamentar trés ideias: a primeira, de que € neces-
sé&rio haver um dano; a segunda, se havia o conhecimento da norma pelo autor; e a terceira, se
haveria opcdo de acdo pelo sujeito ativo. Desse modo, a culpa e a punicdo ficam lado a lado,
atreladas ao dever de reparar. Essa ideia, portanto, é refutada para um novo olhar de responsabi-
lidade, visando a solidariedade (RICOEUR, 2008).

Objetivando emparelhar-se a constante evolugao da sociedade, a responsabilidade civil
ganhou ainda mais enfoque com o Codigo de Defesa do Consumidor, que, ao abarcar todos 0s
principios constitucionais, trouxe ainda maior relevancia para a tematica. (SCHREIBER, 2015).
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Essa evolugdo no mundo do direito garante a 6tica de que ha no ordenamento juridico
uma nova igualdade, cujo conceito de isonomia na legislagdo e pela legislagdo é renovado. No
ambito do direito privado, hd um constante reconhecimento de direitos e garantias individuais,
tendo em vista que o Codigo Civil Brasileiro bebe de fontes de direitos da crianga e do adoles-
cente, do idoso, do consumidor, etc. (MARQUES; MIRAGEM, 2012)

Esse pensamento se justifica pelo fato de que, ao adquirir direito de segunda geracdo, ndo
se deixe de ter o direito a propriedade (que é de primeira geracao) e sim se passe a ter o conceito
de funcdo social da propriedade. Assim, a teoria geracional reconhece que os direitos fundamen-
tais sdo indivisiveis, ainda que haja a diferenciacdo didatica das geracdes de direitos fundamen-
tais, baseada no contexto histérico.

2 A MUDANGCA DA MENTALIDADE COLETIVA: O RECONHECIMENTO
DOS DEVERES FUNDAMENTAIS NAS RELACOES INTERPESSOAIS

Os direitos fundamentais sdo observados na conceituacdo de que se deve tratar de assun-
tos que o Direito tenha interesse e necessidade em proteger. Nesse aspecto, os direitos funda-
mentais formam uma escala de prioridade no sistema juridico, em detrimento aos demais direitos
nele positivados.

Tais mudangas ocorreram a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que
promoveu uma importante mudanca na forma de interpretar os diversos institutos juridicos vi-
gentes no pais, e, dentre eles, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 necessitou ser atualizado aos
novos principios constitucionais, haja vista que o anterior diploma civil j& ndo estava sintonizado
com o hovo momento brasileiro, o que determinou, inclusive, a época, a edi¢do de leis esparsas,
a fim de regular as relagdes interpessoais, protegendo as partes hipossuficientes dessas rela¢des.

No Brasil, apenas com o processo de constitucionalizagdo do Direito, instaurado com o
fim das ditaduras militares, em 1988, e com a promulgacéo da Constituicdo, que o viés constitu-
cional foi voltado para a eficécia dos direitos fundamentais. Tendo um Estado mais voltado para
o cunho privado, marcado por estigmas individualistas, o Brasil, ao longo dos anos, foi abando-
nando essas concepcdes de que a Constituigdo ndo teria de fato uma aplicabilidade direta e ime-
diata. (REIS, 2007)

N&o hé positivagdo da autonomia privada, no ordenamento juridico brasileiro, sendo uma
norma implicita, havendo a previsao constitucional da prote¢do a livre iniciativa, nos artigos 1°,
IV e 170% da Constituicdo de 1988. Considerando que a autonomia privada possui, portanto,

1 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag4o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;
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status de direito fundamental, quando houver colisdo desse direito com outro, deve haver a pon-
deracdo, para que seja feita uma analise, no caso concreto, do nivel de desigualdade. Quanto
maior for a desigualdade entre as partes, maior sera o grau da autonomia privada. Se houver
desigualdade material, sempre é agregada ao caso igualdade de condigdes, para que haja uma
relativizacdo da autonomia privada. (REIS, 2007)

Os direitos abstratos classificados no aspecto de que deve haver uma ponderagéo, no caso
concreto, entre os direitos do homem. Para isso, deve haver instancias a fim de decidir sobre a
ponderacdo desses direitos, analisando cada caso concreto de forma individualizada (ALEXY,
1999). Os direitos fundamentais sdo a base estruturante para a construcdo de novos direitos, 0s
quais irdo se adaptar as novas realidades.

E cabivel uma ponderacio entre os direitos fundamentais, usando uma diferenciago, ob-
viamente baseada em fundamentos plausiveis. Nesse aspecto, a atua¢do dos tribunais constituci-
onais se faz fundamental, uma vez que a ponderacao de direitos fundamentais € realizada por
meio deles, sendo feita a interpretacdo dos direitos fundamentais colidentes no caso concreto.
(ALEXY, 1999)

O processo de constitucionaliza¢do do direito civil é consequéncia da evolucéo social e
histérica, que formou a organizacdo do Estado social contemporaneo no &mbito brasileiro. Em-
bora haja a vinculagéo dos particulares a todos os direitos fundamentais, essa aplicabilidade fa-
tica ainda ndo é clara como deveria ser, pois ha uma certa dificuldade na concretizagdo desses
direitos.

No contexto da autonomia da pessoa, a solidariedade também gera efeitos, tendo em vista
que em nenhum ramo do Direito — seja do publico ou do privado — ha a faculdade de apenas
ignorar a aplicabilidade da Constitui¢do, considerando-se que o principio constitucional da soli-
dariedade deve ser aplicado em todas as relagdes interpessoais.

E preciso aplicar a ponderagéo de interesses para que se possa analisar com clareza qual
a medida correta de aplicacdo e de restri¢do da liberdade individual, quando esta se encontra em
colisdo com outro direito fundamental. A ética de sempre haver a vinculag¢do dos direitos funda-
mentais nas relacdes interpessoais é instrumento de concretizacdo de justica.

O Direito estd em constante evolucao e busca sempre alcancar todas as evolugdes da so-
ciedade, assim, é necessario um avango no sentido de alcancar a dignidade da pessoa humana
por intermédio da aplicagdo dos deveres fundamentais nas relagdes interpessoais. Nesse aspecto,
€ notorio que todas as possiveis restrigdes a liberdades de cunho individual, sejam analisadas sob
a Otica da protecdo da parte mais vulneravel.

A mudanca na mentalidade coletiva em prol de uma vivéncia solidaria pode ser refletida
analisando-se o que seria considerado uma vida ativa e o que se busca fazer quando se esté ativo.
Nesse questionamento, consideram-se dois modelos diferentes de vida: a primeira, vita contem-
plativa; e a segunda, vita activa. A vita contemplativa é aquela em que os seres seguem contem-
plando a vida, em contrapartida, a vida activa é marcada pela auséncia de condigdes para a con-
templacdo. Logo, a vida activa recebe seu significado oriundo da vita contemplativa. (ARENDT,
2005)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracéo no Pais.

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autori-
zacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

46 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 41-52, maio/ago. 2023



REIS, Jorge Renato dos; ALVES, Erica Veiga

No ambito do cristianismo, as alegrias seriam vividas num estado de contemplacéo, ndo
levando a vida activa a uma posicdo mais elevada nessa religido. Nesse aspecto, aborda-se o
questionamento do motivo de a vida activa ter sido descoberta apenas quando houve uma “reno-
vagdo de valores” (p. 177) pelos autores Marx e Nietzsche. (ARENDT, 2005)

A resposta para tal questéo consiste no fato de ser da natureza da filosofia que haja uma
inversdo nos sistemas hierarquicos de valores. Tal questdo é presente no conceito de Marx, 0
qual afirmava que, se intervisse a teoria de Hegel, se acharia a verdade do sistema Hegeliano (o
qual realiza a descoberta da dialética da histéria). Todas as atividades humanas estéo interligadas
pela prépria pluralidade humana, considerando que os homens vivem sempre em comunidade.
Ou seja, viver abarca o fato de ter que conviver entre homens. (ARENDT, 2005)

Sem que haja a inciativa para comegar algo do desde o inicio a durabilidade da vida hu-
mana, que se encaminha em seu percurso, para a morte, todas as coisas no mundo estdo rumo a
sua deterioracdo. O homem, entretanto, ao nascer, ndo traz consigo a expectativa de morrer,
embora essa seja a sua Unica e verdadeira certeza. Todavia, a agdo é constituida por inimeras
incertezas, o que faz 0 homem lembrar que nasceu para viver a vida e iniciar sempre algo inova-
dor. (ARENDT, 2005)

A mudanga na mentalidade coletiva é fruto de novos conceitos do mundo moderno, de
uma nova forma de ver o mundo. Apesar da resisténcia de muitos em considerar a vivéncia da
solidariedade, ponderando-se que essa mudanca de mentalidade seja uma utopia na histdria da
humanidade, desde sempre, constata-se que, a0 mirar-se na utopia da evolucéo social, se caminha
para a real evolugéo.

O homem passa a ser compreendido com um olhar solidario, pelo fato de que a sua con-
dicdo atravessa a esfera privada, sendo, assim, visto no contexto da sociedade em que esta inse-
rido. Tal concepcéo evidencia, com cada vez mais veeméncia, a condicdo humana inserida na
nocéo de sociedade solidaria. (LEAL, 2007)

O Direito enquanto ciéncia vem passando por recorrentes reconstrugdes, sendo composto
por uma linguagem anéloga, ou seja, diferentes significados podem, ou ndo, dialogar entre si.
Assim, no mundo do Direito, uma mesma palavra pode ter diferentes significados. O conceito
de direito e justica, muitas vezes, é tido como sindnimo, dependendo do contexto histdrico-social
em que se encontra. Tais acepgdes se alteram com o decurso do tempo e com as mudancas sociais
existentes. Logo, essas palavras alteram seu significado culturalmente.

A divergéncia encontrada na aplicacdo do Direito, portanto, deve-se ao emprego dessa
linguagem analoga, com multiplos significados para uma mesma palavra, mas também ao fato
de o uso do vernaculo nédo ser acessivel a populagdo, em especial aqueles que possuem menos
estudo e estdo numa condicao de vulnerabilidade, paralela ao contexto social, histérico e cultural,
que colabora para a modificacdo do sentido das palavras, bem como quanto a sua compreensao
como um todo.

Normalmente a felicidade é correlacionada como sendo algo 6bvio, por SE tratar justa-
mente da parte que faltaria para compor uma vida plena, estando a pessoa num estado infindavel
de caréncia. Ainda, dependendo da 6tica de quem observa, a felicidade pode ser considerada algo
inalcancéavel. (ARISTORELES, 2009)

Para ser feliz, é preciso que haja o exercicio da virtuosidade. O homem que exerce 0
controle sobre si mesmo, ou seja, que age com temperanca sobre suas emoc6es, alcanca a virtude,
qualidade necessaria para atingir a felicidade. A virtude € um exercicio constante e necessario
para a felicidade. (ARISTORELES, 2009)
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A virtuosidade ética tem intima relacdo com atitudes que advém de uma boa sociedade.
O objetivo da politica ndo é garantir protecao aos direitos de liberdade de escolha de cada pessoa,
aliado a cada projeto individual de vida boa, mas, sim, semear qualidades de carater, buscando
instruir bons cidadaos. (ARISTOTELES, 1991)

Aristoteles, pode acontecer com a vivéncia da solidariedade nas relagGes interpessoais.
Quando a pessoa individualmente age com solidariedade com o préximo, hd uma mudanca na
mentalidade de toda a comunidade. Essa mudanca ndo acontece de imediato e, sim, em cada
nova acdo de alteridade.

3 AVIVENCIA DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE PARA A EFETIVA-
GAO DA PLENA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Diante da dificuldade da vivéncia da solidariedade no mundo contemporaneo, necessario
se faz que a solidariedade seja interpretada no seu status de norma juridica constitucional e,
portanto, de cunho obrigacional, para que a pessoa humana, nas suas rela¢fes interpessoais, num
processo de constitucionalismo contemporaneo e, muito especialmente, de constitucionalizacdo
do direito privado, entenda-se credora dos direitos fundamentais em especial da dignidade, mas
também, em raz&o da reciprocidade, entendam-se devedora dos deveres fundamentais as demais
pessoas.

A pessoa humana, participe das relagdes interpessoais, pode efetivar a dignidade alheia,
ndo em razdo da sua virtuosidade, porque muito possivelmente ainda ndo a possui, mas em razdo
da sua condigdo de cidada e, portanto, devedora de respeito as normas juridicas, em especial ao
principio constitucional da solidariedade.

O Direito brasileiro passou por profundas mudancgas até se encontrar nos moldes atuais,
passando de um viés extremamente individualista para, nos dias atuais, encontrar-se com uma
estruturacdo mais social e funcionalista. As evolugdes ocorridas no &mbito do direito sdo advento
do processo de constitucionalismo contemporaneo.

H4 trés visdes em relacdo aos direitos fundamentais e a democracia: 0 modelo ingénuo,
um modelo idealista e um modelo realista. No modelo ingénuo, ndo haveria colisdo entre direitos
fundamentais e democracia, podendo ambos existir concomitantemente e de forma ilimitada.
(ALEXY, 1999)

No modelo idealista, ndo haveria uma violacdo proposital de direitos fundamentais. En-
tretanto, tal modelo pode ser considerado inatingivel por ser demasiadamente irreal. Para o autor,
nenhum modelo supracitado deve ser adotado, devendo haver uma analise se essa contradicéo
poderia ser solucionada num caminho alternativo e intermediario entre esses dois modelos ex-
tremistas. A relagdo entre os direitos fundamentais e a democracia aconteceria por intermédio de
duas compensagoes, as quais funcionariam em sentido contrario, ou seja, seriam formadas por
uma contradicdo propriamente dita. (ALEXY, 1999)

A primeira consiste em que os direitos fundamentais sdo democraticos; e a segunda, de
que os direitos fundamentais sdo ademocraticos. Nesse aspecto, os direitos fundamentais sdo
democraticos, pois com eles haveria a garantia de direito fundamental de liberdade e de igual-
dade. (ALEXY, 1999)

Esses direitos sdo responsaveis por garantir o pleno desenvolvimento daquelas pessoas
que sdo as principais responsaveis pela existéncia do processo democratico. Logo, elas, com o
direito fundamental de liberdade de expressdo, opinido, imprensa, associacao, radio fusdo e de
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reunido, bem como o direito ao voto e demais liberdades politicas, seriam parte fundamental na
construgdo e na manutencgao do processo democratico.

Em contraponto, os direitos considerados como ademocraticos sao justamente 0s opostos
dos direitos fundamentais democraticos, por justamente fazerem o papel de duvidar e colocar em
Xeque 0 processo democratico. Quando vinculados a um legislador, os direitos fundamentais
ademocraticos atuam em conjunto com a maioria parlamentar legitimada para decidir uma ques-
tdo. (ALEXY, 1999)

Com a correlagdo dos direitos tidos com fundamentais democraticos e os fundamentais
ademocraticos, hd uma espécie de jogo politico no estado de direito. Em um ponto, observa-se a
oposicdo, perdendo um primeiro processo democratico, e passa a ganhar, entdo, diante de um
tribunal constitucional.

A Constituicdo brasileira prevé esse processo, no seu artigo 103, VIII3, quando aborda
que os partidos politicos sdo representados pelo congresso nacional, tendo o direito de a¢do por
causa de inconstitucionalidade no tribunal constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal.
(ALEXY, 1999)

A representacgdo politica é realizada por intermédio do parlamento, ja a representacéo ar-
gumentativa é aquela que ocorre por intermédio dos tribunais constitucionais. Quando os argu-
mentos usados por um tribunal constitucional correspondem aos anseios da grande massa da
populacdo e geram a reflexdo generalizada. Nesse contexto, em que o tribunal constitucional
passa a dialogar de forma permanente com a populacéo e poder Legislativo, é chamado de insti-
tucionalizacdo. (ALEXY, 1999)

A denominacdo “eficacia horizontal dos direitos fundamentais” serve para assinalar que
esses direitos ndo sdo regulados somente por relagfes verticalizadas de poder, ou seja, entre o
Estado e o particular, mas também sdo considerados nas relacGes interpessoais, ou seja, de pessoa
para pessoa, huma posic¢ao de igualdade formal. (SARMENTO, 2010)

No ambito do direito contemporaneo, é inquestionavel a necessidade de os direitos fun-
damentais serem estendidos ao &mbito das relacBes privadas. Um ponto crucial de diferenciacdo
das relac@es interprivadas e das relagdes entre particular e Estado é o fato de que este somente
pode fazer o que a lei prevé, estando limitado estritamente a lei; enquanto o particular € livre,
podendo fazer o que deseja, desde que a lei ndo proiba.

Na medida em que ha a positivagdo expressa do principio da solidariedade no artigo 3°
da Constituicdo Federal, ela ultrapassa a sua qualificacdo como valor fundante dos direitos fun-
damentais e fixa-se como norma juridica. Logo, considera-se que o Direito contemporaneo, vi-
venciado no fendmeno das intersecgdes juridicas entre o publico e o privado e, em consequéncia,
no constitucionalismo contemporaneo, possui como seu norte de protecao a pessoa humana.

N&o é razodvel, portanto, esperar que o particular se sujeite ao regime imposto para o
Estado, enquanto sujeito passivo dos direitos e garantias fundamentais, em face da liberdade
garantida constitucionalmente a ele, que é resultado da dignidade da pessoa humana, em contra-
ponto a natureza puramente limitatéria do Estado. (SARMENTO, 2010)

De igual forma, as decisfes judiciais sempre buscardo atender as necessidades sociais e
refletir a realidade social. Desse modo, se a sociedade brasileira evoluiu na sua concepgéo de
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familia, por exemplo, as decisGes judiciais, muito especialmente as do Supremo Tribunal Fede-
ral, que é o guardido da Constituicdo, irdo refletir o novo conceito de familia brasileira, que hoje
pode ser individual (CANOVA, 2011).

A solidariedade que esta positivada na Constitui¢do Federal de 1988 néo possui 0 mesmo
sentido dado por Aristoteles, ndo sendo mais correlacionada com a ética. Também ndo possui o
sentido Cristdo, nem é tida mais como a solidariedade dos antigos.

Hoje, a solidariedade, é um dever fundamental e reflete um moderno paradigma social e
busca uma melhora na qualidade de vida ao moldar a vivéncia social, que deixa de ser egoista e
passa a agir com empatia.

CONSIDERACOES FINAIS

A vivéncia solidaria nas relag@es interpessoais, ndo por questdes de virtuosidade, mas sim
por cumprimento de dever constitucional, o qual todos os cidaddos estdo subordinados, ndo se
limita as relagdes de direito privado, como relagdes de direito civil, por exemplo. Essa vivéncia
também € exigida nas relacdes de afeto, ndo juridicas. N&o é possivel separar o mundo do Direito
do mundo dos fatos.

O principio da solidariedade norteia 0 mundo do Direito, intencionando que a vivéncia
dos direitos fundamentais esteja presente em todas as rela¢fes humanas. Essa vivéncia é fruto da
bilateralidade dos direitos fundamentais, onde os direitos possuem deveres fundamentais corres-
pondentes.

Com a cultura de uma vivéncia solidarista, ha um meio possivel para que a dignidade
humana seja observada, materializando-se, assim, condi¢fes possiveis para a felicidade, a qual
se materializa com a efetividade dos direitos fundamentais.

Por vezes, o conceito de felicidade pode parecer 6bvio, definido como sendo o que falta
para o alcance de uma vida plena. Nesse conceito, a pessoa estaria num ciclo constante de ca-
réncia em busca de algo, logo, a felicidade também pode ser analisada com algo praticamente
impossivel de alcangar.

A felicidade, no conceito aristotélico, era considerada como sendo uma virtude substan-
cial para uma vida plena e feliz. Nessa ideia, 0 conceito de solidariedade, também teve sua ori-
gem na ética aristotélica. Infelizmente, néo se pode exigir que cada pessoa aja com virtude dentro
de suas relagdes interpessoais, e é exatamente nessas relages que a dignidade humana é materi-
alizada.

A felicidade também pode ser considerada como o alcance de bens materiais. Contudo,
independentemente do conceito de felicidade que cada pessoa tenha, ela serve de combustivel
para que o homem sempre esteja se movimentando para a atingir. Ja para Aristoteles, a pessoa
que busca o alcance da real felicidade, precisa agir com ética e virtuosidade. Portanto, para Aris-
toteles ser feliz, a pessoa precisa ser virtuosa. Entretanto, para o presente estudo, no Constituci-
onalismo Contemporaneo, para ser feliz basta que a pessoa observe no seu agir diario, nas suas
acdes, alcancadas ou ndo pela regulagdo legal ordinaria, a solidariedade, como obrigacéo juri-
dica, face a sua previsdo constitucional.

No contexto do Estado Democratico de Direito, houve a necessidade da modificacdo do
conceito antigo de solidariedade. A solidariedade, portanto, abandona a sua concepcdo moral e
ética e passa a ser um direito positivado e um valor juridico que pode ser exigido.
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Esse fato deve-se a positivacdo do principio da solidariedade em diversas constituicdes
democraticas, incluindo a Constituicdo Brasileira de 1988. O Direito contemporaneo possui 0
condédo de garantir o reconhecimento interpessoal, garantindo visibilidade. Considera-se que o
reconhecimento do outro, como credor de dignidade, acontece tanto nas relacfes de afeto de
amizade e de amor, quanto nas relac6es consideradas de &mbito econdmico.

A autonomia privada provém da protec¢do a dignidade humana, ndo podendo, como qual-
quer outro direito, ser totalmente ilimitado. Para delimitar até que ponto a autonomia privada
possui extensdo, deve ser observada a parte que possui maior desigualdade, para que a autonomia
privada, entdo, seja relativizada.

O fundamento da autonomia privada é o principio da liberdade e alcanca o seu limite no
principio da solidariedade. A autonomia privada possui limite no dever constitucional de um agir
solidério, logo, quando uma parte da relacdo juridica age de modo a prejudicar o préximo, ou até
mesmo na sociedade, essa ndo age com solidariedade, tendo, como decorréncia, a diminui¢do da
dignidade da parte prejudicada. E importante o conceito de que cada vez que o direito de uma
pessoa € lesado, a sua dignidade também é ferida e diminuida.

No caso da autonomia patrimonial, a solidariedade exige que os titulares das relagcdes
patrimoniais cumpram com interesses relevantes socialmente, o que, em algumas vezes, ndo é
da vontade das partes. Mesmo que a parte ndo tenha interesse de agir com solidariedade, ela é
obrigada por dever constitucional.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democréatico: para a relagdo
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional. In: Re-
vista de Direito Administrativo n. 217, Rio de Janeiro, jul.-set. 1999

ARENDT, Hannah. Trabalho, obra, acio. Cadernos de Etica e Filosofia Politica 7, 2/2005.

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Capitulos VIII e 1X. Traducio Leonel Vallandro e Gerd
Bornheim. 4.ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso em: 07 out.
2021.

CANOVA, J. L. Em nome dos pais: a multiparentalidade nas familias recompostas

como efeito da parentalidade socioafetiva. 2011. 185 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito PU-
blico e Evolugao Social) — Universidade Estacio de Sa, Rio de Janeiro, 2011.

GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Visdo geral do
cddigo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996.

LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta. Reflexfes sobre a Legiti-
midade e os Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democrética. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.

LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais
no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2000.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 41-52, maio/ago. 2023 51



A dogmatica juridica privada contemporanea: uma mostra da vivéncia da solidariedade como
concretizagdo da dignidade da pessoa humana

MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢édo dos vul-
neraveis. Sao Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2012.

REIS, Jorge Renato dos, KONRAD, Leticia Regina, O direito fundamental a solidariedade: a
aplicacdo do instituto no direito civil, Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Vol. 20 - n.
1-2015.

REIS, Jorge Renato dos. Os direitos fundamentais de tutela da pessoa humana nas relacdes entre
particulares. In: REIS, J. R. (Org.); LEAL, R. G. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas:
desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007. T. 7.

REIS, Jorge Renato dos; QUINTANA, Julia Gongalves. O principio da solidariedade como
meio de realizacdo do macro principio da dignidade. Revista constituicdo e garantia de direi-
tos, 2017, p. 223-242 1SSN1982-310X. set-dez

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direi-
tos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac¢Bes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris. 2010

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
da reparacdo a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil.
RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 2006.

52 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 41-52, maio/ago. 2023



INTERTEXTUALIDADE NO DIREITO: A
IMPORTANCIA DO SUPORTE OFERECIDO
PELO NUCLEO DE APOIO TECNICO PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE
POR MEIO DAS DECISOES JUDICIAIS

Tiago Cappi Janini
Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), Parana.
tiagocappi@yahoo.com.br

Mario Augusto Celegatto
Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), Parana.

Resumo: Para conseguir a concretizacdo dos direitos sociais, os cidaddos tém buscado o Poder
Judiciario que se vé diante de temas que originariamente eram exclusivos do Poder Executivo.
Diante da judicializagdo do direito & salde, surgiu a necessidade de criacdo de um Ndcleo de
Apoio Técnico (NAT), a ser consultado pelo magistrado com o objetivo de auxilid-lo nas deci-
sOes relacionadas a saude. Eis o problema enfrentado nesse artigo: como se relacionam os textos
do direito e os pareceres técnicos exarados pelo NAT? De que forma o magistrado pode utilizar
os textos do NAT para produzir um texto juridico? Partindo da premissa de que direito é texto,
pode-se observar a relacdo entre o parecer do NAT e as decisOes judiciais por meio da intertex-
tualidade. Utilizando-se do método dedutivo, com analise bibliogréfica, legislativa e jurispru-
déncia, este estudo tem por objetivos especificos abordar o direito como texto e a intertextuali-
dade, destacar o direito & satide na Constituicdo Federal e na legislacéo, analisar o Poder Judici-
&rio como garantidor de direitos ndo efetivados prontamente pelo Poder Executivo, e, por fim,
apresentar o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), esclarecendo o nexo, a pertinéncia de sua imple-
mentacdo, bem como sua influéncia nas decisGes judiciais, valendo-se das premissas da intertex-
tualidade. Conclui-se que a intertextualidade entre o parecer do NAT e o texto da deciséo judicial
deve ser feita de acordo com as normas de competéncia prescritas pelo sistema juridico.
Palavras-chave: Intertextualidade. Ativismo Judicial. Direito a sadde. Direito como texto.

Intertextuality in Law: the importance of the support offered by the center of technical support
for the implementation of the right to health by judicial decisions

Abstract: To achieve the accomplishment of social rights, citizens have sought the Judiciary that
is in front of themes that were originally exclusive to the Executive branch. In front of the judi-
cialization of right to health, it was necessary to create a (NAT), to be consulted by the magistrate
with the goal to assist him in decisions related to health. Here's the problem faced in this article:
how to relate the texts of law and the technical opinion formally registered by NAT? How the
magistrate can use NAT texts to produce a legal text? Starting from the premise that right is text,
we can observe the relationship between the opinion of NAT and the judicial decisions through
intertextuality. Using the deductive method, with bibliographic, legislative and case law analysis,
this study will approaches the right as text and the intertextuality, sketch out the right to health
in the Federal Constitution and in the legislation, analysis the Judiciary as guarantor of rights not
enforced promptly by the Executive Branch, and, finally, presenting the Center of Technical
Support (NAT), clarifying the causal, the relevance of your implementation, as well as your
influence on judicial decisions, making use of the premises the intertextuality. It is concluded
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that the intertextuality between the opinion of NAT and the text of the judgment must be made
in accordance with the rules of jurisdiction prescripts by the legal system.
Keywords: Intertextuality. Judicial Activism. Right to health. Law as text.

INTRODUCAO

A efetivacdo dos direitos sociais € um dos temas que mais tem dispensado a atengdo dos
juristas. A Constituicdo de 1988 trouxe um vasto rol de direito e garantias fundamentais aos
cidadaos. Acontece que nao basta vé-los positivados, é preciso que sejam concretamente usufru-
idos por toda a populagéo.

Nesse contexto, se encontra o direito a sadde: ampla previsdo constitucional e infra legal,
porém com varios problemas de implementacéo pratica. Ao se deparar com um direito que €é
constitucionalmente assegurado a todos, mas que nao lhes sdo efetivamente colocados digna-
mente & sua disposi¢do, os cidaddos buscam no Poder Judicidrio a garantia da prestagdo dos
servigos publicos de salde, reitera-se, constitucionalmente previstos.

Considerando, portanto, as deficiéncias do Sistema Unico de Satide (SUS), muitas vezes,
a intervencéo jurisdicional, considerada abstratamente indesejada em termos técnicos, torna-se
indispensavel para a efetivacéo do direito em comento. Todavia, as demandas que envolvem a
efetivacdo do direito a salide sdo complexas, tratando de conhecimentos técnicos que védo além
da formacdo do magistrado. Diante da judicializacdo do direito a salide, surgiu a necessidade de
criacao de um Nucleo de Apoio Técnico (NAT), a ser consultado pelo magistrado com o objetivo
de auxilid-lo nas decisGes relacionadas a medicamentos e outros meios de tratamentos e proce-
dimentos especificos, garantindo o acesso ao conhecimento técnico necessario para um julga-
mento seguro.

Valendo-se da premissa de que direito é texto, este estudo aborda a dicotomia existente
entre a teoria constitucional e a implementacao pratica do direito a saide no Brasil por meio das
decisfes judiciais. Ha, desse modo, uma relagdo entre textos que envolvem tanto a producao
normativa, que se inicia com a Constitui¢do e até altos niveis de individualidade e concretude
com a decisdo judicial, e também a utilizagdo de outros textos para a elaboracdo dos textos juri-
dicos, como é o caso do dialogo entre os pareceres do NAT e a sentenga.

Eis que surge o problema: como se relacionam os textos do direito e 0s pareceres técnicos
exarados pelo NAT? De que forma o magistrado pode utilizar os textos do NAT para produzir
um texto juridico?

A pesquisa serd desenvolvida por meio da aplicacdo do método dedutivo, com analise
bibliografica, legislativa e jurisprudéncia, com a intengdo de demonstrar a hipotese de que a
intertextualidade entre os pareceres técnicos do NAT e a decisdo judicial sdo regulamentados
pelo sistema juridico por meio das normas de competéncia.

Diante disso, este estudo ira abordar o direito como texto e a intertextualidade, destacar
o direito & saude na Constituicdo Federal, fazendo uma breve e necesséria explanagéo sobre o
Sistema Unico de Sadde (SUS), analisar o Poder Judiciario como garantidor de direitos néo efe-
tivados prontamente pelo Poder Executivo, no intuito de demonstrar a importancia do papel do
Judiciario na efetivacdo dos direitos e garantias positivadas no texto constitucional, e, por fim,
apresentar o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), esclarecendo o nexo, a pertinéncia de sua imple-
mentacdo, bem como sua influéncia nas decisGes judiciais, valendo-se das premissas da intertex-
tualidade.
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1 ODIREITO COMO TEXTO

Para fins deste trabalho, parte-se da premissa que direito é texto. Gregorio Robles ja de-
fende essa ideia em sua Teoria Comunicacional do Direito. Em virtude de a linguagem ser o
Unico modo de expressdo do direito, Gregorio Robles (2015, p. 91) concebe uma Teoria do Di-
reito como uma analise da linguagem dos juristas, compreendendo o direito como um sistema de
comunicagdo que se vale das palavras para se expressar. Inclusive os atos juridicos verbais sdo
consubstanciados em linguagem escrita. Nesse sentido, afirma-se que o Direito é linguagem; é
texto. A Constituicao Federal, as leis, 0s decretos, as sentencas, 0s contratos sdo textos. Melhor
explica o autor espanhol (ROBLES, 2015, p. 92): todo ordenamento juridico é um grande texto
unitéario formado por textos parciais, a Constituicdo, as leis, as sentencas, etc.

Admitir que o direito é linguagem significa adotar um ponto de partida para o estudo do
direito, que permite ao seu intérprete utilizar-se de ferramentas da filosofia da linguagem, da
linguistica, da semidtica, para compreender melhor o fenémeno juridico. Todavia, alerta Grego-
rio Robles (2015, p. 93) que essa ndo é uma posi¢do ontoldgica forte, preocupada com uma
definicdo da esséncia ou substancia do direito. Nada impede, inclusive, que se combine a obser-
vagdo do direito como texto com uma tese acerca de sua esséncia, como ser o direito um fato
social ou a ideia de justica.

Um dos aspectos que pode ser observado no estudo do direito considerado como um texto
é a intertextualidade. Por intertextualidade entende-se “[...] 0 processo de incorpora¢do de um
texto em outro, seja para reproduzir o sentido incorporado, seja para transforma-lo” (FIORIN,
2011, p. 30). Os textos sdo construidos por meio da absor¢do e transformacao de outro texto. A
intertextualidade indica as relacdes entre textos. A construcdo de um texto sempre decorre de
outros textos. Sendo o direito um texto formado por diversos textos parciais, a producdo de cada
um desses textos se relaciona com os textos juridicos anteriormente elaborados.

No direito, esclarece Priscila de Souza (2014, p. 101), a intertextualidade se manifesta de
duas maneiras: (i) entre os textos produzidos no interior do sistema juridico e (ii) entre os textos
do sistema juridico e dos demais sistemas sociais. No caso da produgdo de uma lei, por exemplo,
0 legislador sempre deve levar em considera¢do os outros textos juridicos existentes, como a
Constituicdo, mantendo um verdadeiro dialogo entre eles. Do mesmo modo, a influéncia de ou-
tros sistemas no sistema juridico se da por meio de textos: textos econémicos apontam para au-
mento ou diminuic¢do da aliquota do IPI para elevar o consumo de um produto.

No processo de positivagdo de normas, que consiste na producdo de normas que se inicia
com normas gerais e abstratas até se chegar a elevados niveis de individualidade e concretude, o
juiz para produzir uma sentenca muitas vezes se utiliza de elementos fora do sistema juridico,
mas nele inseridos por meio de normas. Outros textos se relacionam com o texto juridico, em
toda essa cadeia produtiva de normas. Advirta-se, porém, que esses textos tém de ser incorpora-
dos pelo sistema juridico conforme o proprio sistema juridico determina, valendo-se das normas
de competéncia. E o que afirma Priscila de Souza (2014, p. 101): “Ao direito cabe estabelecer
os limites dessa intertextualidade, mediante a edicdo de normas que determinem a forma como
a intertextualidade pode/deve atuar no ordenamento juridico”.

E nesse contexto que se analisara o suporte oferecido pelo Nicleo de Apoio Técnico aos
juizes quando estiverem diante de lides complexas que envolvem o direito a salde. Sao textos
(técnicos) que influenciam a producdo de outros textos (juridicos). Antes, entende-se oportuno
tratar do direito a sadde no sistema juridico brasileiro.
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2 ODIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988, dado seu contetido iminentemente humanistico, é de fundamen-
tal importancia para a salde, sendo a primeira constituicao brasileira a positivar a salide como
um direito fundamental de interesse publico, ao declarar, em seu artigo 196, que a “satide ¢ um
direito de todos e dever do Estado”. O direito a saide ¢ constitucionalmente consagrado como
um direito social (art. 6°) de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (art. 23), assegurado a todos os cidaddos e de prestacao obrigatoria pelo Poder
Publico (art. 196), mas aberto a iniciativa privada (art. 199).

Canotilho (1993.p. 667) esclarece ser a salde um direito social, independente das impo-
sicdes constitucionais que tenham por objetivo garantir sua eficacia e das prestacdes que sdo
fornecidas pelo Estado para assegura-lo. Considerada direito fundamental, a salide demonstra a
compreensdo dos constituintes com a vida humana como bem supremo (BULOS, 2014, p. 1568).

Com base no disposto no art. 196 da Constituicdo Federal, Gilmar Mendes (2014, p. 643)
apresenta seis elementos relacionados ao direito a satde: (i) direito de todos; (ii) dever do Estado;
(iii) garantido por politicas sociais e econdmicas; (iv) que visem a reducdo do risco de doencas
e de outros agravos; (V) regido pelo principio do acesso universal e igualitario; (vi) as acdes e
Servicos para a sua promogao, protecdo e recuperagao.

Considerar o direito a saide como um direito de todos afasta a classificacdo do art. 196
da Constituicdo Federal com uma norma programatica, incapaz de produzir efeitos imediatos.
De modo inverso, ha um direito subjetivo do individuo em face do Estado que deve promover a
saude. H4, entdo, como contrapartida na relacéo juridica, o dever fundamental de o Estado prestar
a salde.

Esse dever do Estado é concretizado por meio de politicas pablicas, sociais e econdmicas
que tenham por escopo a redugdo de doencgas, a promocao, a protecdo e a recuperagdo da satde.
Evidencia-se a sua dimensdo preventiva. A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS/WHO) de 1946 estipula essa definigdo ampla para a saude: “Saide ¢ um estado de com-
pleto bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou enfermi-
dade”. Do mesmo modo, o art. 198, 11, do texto constitucional prescreve que as a¢Ges e servigos
publicos de salde organizam-se para o atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais, dentre outras diretrizes.

Trata-se, portanto, de um poder-dever do Estado. Ele necessita agir. E ndo so6 agir, mas
também atuar de forma eficiente, garantindo a todos um amplo acesso a sadde. O Poder Publico
ndo pode se omitir, deixar de desenvolver politicas publicas que priorizem a profilaxia e ndo as
colocar em pratica. Além disso, precisa prestar atendimentos aos enfermos condizentes com a
dignidade do ser humano.

As politicas publicas no &mbito da salide, preferencialmente preventivas, ndo podem con-
ter preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. Em outras palavras, predomina o principio
da igualdade na assisténcia a satde. Além de garantir 0 acesso para todos e de forma igualitaria,
as politicas publicas buscam a promocéo, protecdo e recuperagao da salde.

Conclui, com total razdo, Gilmar Mendes (2014, p. 644) que os problemas de eficacia do
direito a salide estdo muito mais relacionados com questdes de implementacdo e manutencédo das
politicas publicas ja existentes do que com a falta de legislagao: “o problema nao ¢ de inexistén-
cia, mas de execucdo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados”. O cidaddo
ndo pode ser punido pela agdo administrativa ineficaz ou pela omisséo do Poder Plblico. Desse
modo, é preciso que a Administracdo Publica atue efetivamente ndo sé garantindo o direito de
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acesso a salde, mas também desenvolvendo programas para evitar a propagacdo de doengas e
epidemias. Afirma Fabiano Gomes (2010, p. 176) que “mediante politicas sociais e econdmicas,
o Estado tem o dever de reduzir o risco de doencas e outros agravos, assim como garantir o
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagio”.

O direito a saude envolve um universo diversificado, ndo se restringindo, unicamente, a
assisténcia prestada pelo médico ao doente. Deve ir além. A prevengdo precisa ser vista como
prioritaria. Assim sendo, constata-se que a ineficacia de algumas acdes ligadas a concretizagdo
do direito em andlise ndo ocorre pela falta de positivacdo, seja em ambito constitucional ou legal,
mas tem relacdo com outros fatores, como, por exemplo, questdes relacionadas a implementacédo
e manutencédo das politicas publicas de satde. Diante disso, o cidaddo esta buscando no Poder
Judiciario amparo para a concretizacdo do direito constitucional a uma sadde digna, o que vem
proporcionando demandas de alta complexidade, tendo em vista tratarem de temas poucos afei-
tos aos magistrados.

3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 surgiram os Sistemas
Unificados e Descentralizados de Salde nos Estados — SUDS, que se transformaram, em 1990,
no Sistema Unico de Satide (SUS). O artigo 198 da Constituicdo determina que o SUS é formado
por uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema nico, organizado de forma
descentralizada, com direcdo Unica em cada esfera de governo; com atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e participagao
da comunidade.

Importa destacar que o sistema de salde proposto pelos constituintes prevé uma ampla
participagdo da comunidade em sua execugdo além de enfatizar as atividades preventivas. Porém,
as politicas pablicas propostas muitas vezes marginalizam a sociedade e deixam de enfrentar os
problemas relacionados com a prevencéo.

J& o artigo 200 da Constituicao discorre a respeito das atribui¢cdes do Sistema, suas obri-
gacdes, consoante o texto do dispositivo abaixo transcrito:

Art. 200. Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunabioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;

11 —executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de satde
do trabalhador;

111 — ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV — participar da formulagdo da politica e da execugo das acbes de saneamento
basico;

V — incrementar em sua area de atuacéo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

V|1 —fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutrici-
onal, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

V11— participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizacéo
de substancias e produtos psicoativos, tdxicos e radioativos;

V11 - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Apbs, surgiram leis infraconstitucionais com a finalidade de concretizar o direito a saide
no Brasil, dentre elas, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispbe sobre as condi¢bes
para a promogao, protecao e recuperacao da salide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e a Lei n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que regula a participa¢éo da co-
munidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde.

Conforme o artigo 4° da Lei 8.080/90, o SUS ¢é constituido pelo conjunto de acoes e ser-
vicos de salide, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais € municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundacGes mantidas pelo Poder Publico, podendo a inicia-
tiva privada participar do SUS, em carater complementar (artigo 4°, § 2°, da Lei n° 8.080/90).

A Lei n° 8.080, em seu artigo 5°, traz os objetivos e atribui¢cdes do SUS. Ocorre que para
o realizar de tais objetivos, mostra-se necessaria a criagdo de politicas publicas estatais com o
intuito de atingir a efetivacdo da salde como meio para uma boa qualidade de vida, atendendo o
principio da dignidade da pessoa humana.

Os principios do SUS estdo previstos no artigo 7° da Lei n°. 8.080/90: (i) principio da
universalidade de acesso aos servicos de satde em todos os niveis de assisténcia; (ii) principio
da integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e ser-
Vigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos 0s niveis
de complexidade do sistema; (iii) principio da preservacao da autonomia das pessoas na defesa
de sua integridade fisica e moral; (iv) principio da igualdade da assisténcia a sadde, sem precon-
ceitos ou privilégios de qualquer espécie; (v) principio do direito a informag&o, as pessoas assis-
tidas, sobre sua saude; (vi) principio da divulgacéo de informagdes quanto ao potencial dos ser-
vigos de saude e a sua utilizagdo pelo usuario; (vii) principio da utilizagdo da epidemiologia para
o estabelecimento de prioridades, a alocacéo de recursos e a orientagdo programatica; (viii) prin-
cipio da participacdo da comunidade; (ix) principio da descentralizacdo politico-administrativa,
com dire¢do Unica em cada esfera de governo com énfase na descentralizagdo dos servicos para
0s municipios e regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servigos de salde; (x) principio da
integracdao em nivel executivo das a¢des de salde, meio ambiente e saneamento bésico; (xi) prin-
cipio da conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagdo de servicos de assisténcia a salde da
populacdo; (xii) principio da capacidade de resolucdo dos servigos em todos 0s niveis de assis-
téncia; (xiii) principio da organizacdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos; e (xiv) principio da organizacdo de atendimento publico especifico e
especializado para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre outros,
atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas reparadoras.

Ocorre que a Constituicdo Federal em certa medida prometeu uma série de providéncias
e foi infraconstitucionalmente acompanhada, mas, infelizmente, a populacéo ndo consegue per-
ceber a concretizacdo dessas promessas e iniciou-se um processo de judicializacdo do direito a
salde, ou seja, deu-se marcha a uma série de demandas (que crescem em proporcdes astrondmi-
cas) pleiteando junto ao Poder Judiciario o direito ao recebimento de medicamentos, realizacao
de cirurgias, entre outras providéncias.

Ante o0 exposto, nota-se que, em razao da auséncia de assisténcia adequada a satde por
meio de a¢bes do Poder Executivo, as demandas judiciais que objetivam a concreta implemen-
tacdo do direito a salide aumentaram significativamente, ocasionando o que muitos denominam
de fendmeno da judicializagdo, que tem como consequéncia pratica o dito ativismo judicial.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E O DIREITO A SAUDE

A salde, embora seja um direito fundamental, ndo ostenta carater absoluto. A relatividade
dos direitos fundamentais é uma de suas caracteristicas mais conhecidas, de modo que, havendo
conflitos entre eles (direitos fundamentais), cabe o sopesamento de um sobre o outro, pelos cri-
térios estabelecidos em lei. Nesse sentido, o Judiciario é, em grande maioria, o responsavel por
ponderar e relativizar estes direitos.

A questdo da judicializacdo dos direitos sociais, quando se trata do direito a salide, assume
contornos ainda mais delicados, por conta da propria natureza desse direito, fortemente vincu-
lado a vida, que é direito inaliendvel nos moldes da Constituicdo. Dessa maneira, ao se tratar da
possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario no destino de recursos publicos, determinando
a concessdo de medicamentos e tratamentos aos jurisdicionados, surge, obrigatoriamente, uma
questdo complexa, visto que estd em jogo “o direito a vida e a satde de uns versus o direito a
vida e a satide de outros” (BARROSO, 2013, p. 161).

Cabe ao Poder Judiciario dizer o direito a quem o solicita. Trata-se de uma analise razo-
&vel por um terceiro desinteressado, o juiz, além de configurar um projeto de organizacdo da
sociedade. Compete-lhe a interpretacdo da norma, dando significado l6gico direcionado ao ob-
jeto (LAFER, 1988. p. 284).

Nas licBes de Isaac Sabba Guimaraes (2014, p. 163):

A fixacao da premissa de que o Juiz ndo encontra solugdes prontas e acabadas na Lei,
seja em razdo de suas imperfeigdes linguisticas, seja por que o ordenamento juridico
é, tout court, fragmentario, leva-nos a admitir que o oficio judicante s6 sera possivel
na medida em que aceitarmos uma figura de magistrado diversa do ser autdmato, o
que executa seu mister mecanica e burocraticamente. Por outras palavras, a interpre-
tacdo das normas juridicas e sua transposi¢do do &mbito abstrato e genérico para o
da concrecdo e individuagdo do Direito, exige que se estabeleca uma esfera de liber-
dade para a atuagdo do Juiz que, dispondo da prerrogativa-dever de decidibilidade,
ha de chegar ao resultado mais adequado, necessario e razoavel para a questdo pro-
blemética. Essa é a prerrogativa da Discricionariedade Judicial.

Diante da escassez, da fragilidade e da ineficiéncia dos 6rgdos publicos protetores do
direito a satde, hd um consideravel aumento pela busca do Poder Judiciario por aqueles que
tentam salvaguarda-lo. Em regra, a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas é de
responsabilidade dos poderes Legislativo e Executivo. Entretanto, excepcionalmente, essa in-
cumbéncia é atribuida ao Judiciario quando os 6rgdos competentes comprometem a efetivacéo
dos direitos sociais, inclusive o direito a saide. Essa atuacdo ndo € hipotese violadora do princi-
pio da separacdo dos poderes, como explicam Thiago Russo e Neide Lehfeld (2016, p. 326):

O controle de politicas pablicas na area da saide pelo judiciario ndo causa lesdo a
teoria de separacédo dos poderes prevista no artigo 2° da Constituigdo Federal porque
atua em casos excepcionais em que os Poderes Executivos e Legislativos ndo cum-
priram com suas atribui¢des ordindrias, acarretando prejuizos ou até uma possivel
aniquilagdo aos direitos fundamentais dos cidadéos e das promessas de modernidade
até hoje ndo implementadas.

Sucede que a grande maioria dos casos relacionados ao direito a salide exige uma urgéncia
especial para sua solugdo. Essa atuacdo dos magistrados nas demandas que envolvem o direito a
saude é destacada por Dirceu Siqueira (2009, p. 175) pois esta diretamente ligado ao direito a
vida, e 0 manuseio inadequado dos instrumentos processuais traz sérias consequéncias aos de-
mandantes, 0 que requer uma atuacdo mais efetiva por parte do juiz. Nesse ponto, importante
salientar que, diante da auséncia de conhecimento médico pelo magistrado, faz-se necessaria a
comunicacdo entre os saberes para que se alcance a concretizacdo do direito a saude. Eis aqui
uma outra premissa Idgica: do magistrado é exigivel o conhecimento juridico, sendo que, em
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havendo necessidade de outros conhecimentos técnicos alheios ao direito, deve o juiz se servir
de auxiliares ou de mecanismos proprios.

E o que explica Silvia Badim Marques (2011, p. 298):

Sem pretender que o juiz perca a sua fungao especifica de “dizer o direito”, sem que-
rer que o médico perca a sua funcéo especifica de cuidar do doente com sua base de
conhecimento médico, e sem pretender que os gestores publicos deixem tomar deci-
ses coletivamente vinculantes, € preciso que se criem canais de comunicacéo entre
esses saberes para que, cada qual, possa exercer sua funcéo especifica na sociedade
de forma mais condizente a sua complexidade.

Ante 0 acima exposto, é possivel verificar que a proposta ndo é desvirtuar fungdes, mas
adequéa-las de modo a criar um sistema para atuagdo em conjunto, de forma que, assim como a
situacdo da salde no pais se mostra complexa, proporcionalmente deverd ser o atendimento, bem
como as solucdes judiciais, de modo que possam ser atendidas as necessidades ora pleiteadas,
especialmente no tempo em que ainda for Gtil a prestacéo jurisdicional, em virtude do principio
da duracéo razodvel do processo.

O juiz devera decidir com base em provas apresentadas no processo, valendo-se de uma
analise fundamentada. Dworkin (2010, p. 317) apresenta dois conceitos pelos quais podera o
Judiciario se utilizar, primeiro é o conceito interpretativo, por meio do qual, com base nas provas
€ nos argumentos apresentados, poderé ser formada uma decisdo fundamentada na interpretacdo
da norma legal aplicada ao caso, e segundo conceito é o criterioldgico, que estabelece que a
deciséo serd embasada em critérios evidenciados e comprovados.

O acesso ao Judiciério (art. 5°, XXXV, CRFB), garantido a todos, é o meio utilizado para
materializacdo de direito e, por consequéncia, reflexo de respeito e credibilidade a garantia do
Estado Democratico de Direito (TOME, 2014, p. 13). A despeito do que preceitua o principio do
acesso a justica, a mera declaragdo do direito traz apenas expectativa, nao significando a reali-
zacdo de justica, de modo que, a satisfagdo da sociedade (a conclusdo da lide sociolégica, a
pacificacdo social), enquanto jurisdicionada, se dard no momento da aplicagdo do direito, da
concretizacdo dos direitos fundamentais, alterando sua realidade social, de tal modo, terd o cida-
déo a satisfacdo da sua pretensdo (NEME; MOREIRA, 2011, p. 21).

~ 9

Observa-se que o magistrado ao produzir o texto “sentenga” ou “acorddo” vale-se de ou-
tros textos juridicos, como a legislacdo e a Constituicdo. Os textos probatérios igualmente ser-
vem de apoio aos juizes no momento de “dizerem o direito” aplicdvel ao caso concreto. E o
fendmeno da intertextualidade presente na producéo normativa da sentenca. Sao textos juridicos
que se relacionam para a produgdo de novos textos juridicos.

Apesar de estarem distribuidas as fungdes, o poder estatal é uno e indivisivel, a distribui-
cao de funcBes teve o objetivo de, apenas, viabilizar o cumprimento dos deveres do Estado com
eficiéncia. Em apertadissima sintese, o Judiciario objetiva garantir a protecdo da ordem consti-
tucional, o que fara mediante provocagdo, em casos excepcionais de ndo cumprimento da pre-
tensdo pelo Executivo.

Ocorre que essa divisdo se desvirtuou, levando o Judiciario de seu papel subsidiario ao
protagonismo na efetivacdo dos direitos fundamentais, o que se consigna desde logo, ndo parecia
ser uma aspiragdo dos magistrados, mas, deu-se por absoluta necessidade. Para o doutrinador
Boaventura de Souza Santos (2014, p. 20), o protagonismo do judiciario tem como causa o des-
mantelamento do Estado social e a precarizacdo dos direitos sociais e econdmicos. Importante,
entdo, esclarecer que tal circunstancia é causa e ndo consequéncia.
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Todavia, é necessario enfatizar que nem sempre os recursos publicos séo suficientes, de
modo que, a atuagdo do Estado encontra respaldo, quando da negativa de medicamentos ou até
mesmo em outros casos, na clausula da reserva do possivel (FERREIRA FILHO, 2012. p. 702).

De todo modo, deve o Poder Judiciario empreender forcas em efetivar os direitos funda-
mentais, mas, antes disso, é precipuo que se verifiquem as razdes da negativa apresentada pela
Administracdo. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet (2014 p. 667) alertam que exis-
tindo politicas pablicas que concretizem o direito constitucional a salde, o Poder Judiciario deve,
diante de demandas que requerem sua concretizacdo, como o fornecimento de medicamento,
identificar quais as razfes que levaram a Administracdo a negar tal prestacdo, porquanto ndo
cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e econdmicas na area da salde; a sua obriga-
cdo é verificar se as politicas eleitas pelos 6rgaos competentes atendem aos ditames constitucio-
nais do acesso universal e igualitario.

Por conseguinte, a atuacdo judicial deve garantir a efetivacdo do direito a salide, mas, ao
mesmo tempo, atentar-se para a preservacao da harmonia entre os Poderes da Republica. Desse
modo, a intervengdo do Poder Judiciario se restringe em verificar se as politicas pablicas reali-
zadas pelos 6rgdos competentes atendem aos principios constitucionais do acesso universal e
igualitario. E essa fungdo € exercida mediante a producdo de textos juridicos, que derivam de
outros textos.

5 O NuUcLEO DE ApoI0 TECNICO (NAT): A INTERTEXTUALIDADE
NA LINGUAGEM JURIDICA

A caréncia na efetivacdo dos direitos fundamentais trouxe, em via consequente, um pro-
tagonismo excessivo do Poder Judiciario, conhecido por ativismo judicial, de modo que repre-
senta um socorro para a sociedade, perante da negativa da prestacdo administrativa, especial-
mente no que diz respeito ao direito a satde. Diante desse ajuizamento excessivo de a¢des obje-
tivando garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais inseridos na Carta Magna e a falta de
conhecimento técnico dos profissionais incumbidos de realizar o julgamento das demandas, sur-
giu a necessidade da criagdo de um sistema de integragdo e amparo ao Poder Judiciério com 0
objetivo, entre outros, de assegurar um julgamento mais justo aqueles que procuram a solucao
judicial.

Deve-se atentar que o direito ndo prescinde de outros sistemas para sua correta aplicagéo.
E evidente que o direito deve ser produzido conforme as regras juridicas que prescrevem a forma
de criacdo de novas normas juridicas. Sdo conhecidas como normas de estrutura, normas de
competéncia ou normas secundarias. Apesar de o direito regular sua prépria produgdo, ndo sig-
nifica que ndo deva sofrer irritacGes de outros sistemas, direcionando o ciclo de normas. Ao se
adotar a premissa de que o direito é texto, a intertextualidade € importante conceito para de de-
terminar essa relacgéo.

Ao se produzir um texto que o sistema juridico chama de “senten¢a” ou “acérddo”, o
magistrado se vale de outros textos: Constituicdo, legislagdo, provas, etc. Uma incessante relagéo
entre textos, nesse constante processo de produgdo de normas. Em muitos casos, diante da com-
plexidade da demanda, os magistrados procuram amparo em textos mais técnicos, que Ihes per-
mitem uma melhor compreenséo do tema em litigio. E o caso das lides que tratam do direito a
salde. Sdo assuntos especificos, com termos e expressdes préprias, que fogem, muitas vezes, do
conhecimento dos juizes. Nessa hipétese, é extremamente salutar o auxilio de profissionais da
area da salde que, com maior conhecimento da questdo em disputa, ird trazer fundamentais sub-
sidios para a tomada de decisdo do Poder Judiciario.
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Diante disso, a partir da necessidade de analisar as peculiaridades de cada caso, levando
em consideragdo os postulados axiologicos da reserva do possivel e do minimo existencial e 0s
demais principios constitucionais, foi criado um sistema de pareceres técnicos elaborados por
especialistas da area da salide para dar atendimento as resolugées 107/2010 e 238/2016 do Con-
selho Nacional de Justica — CNJ, para dar mais elementos a juizes de todo o Brasil. Sao textos.
Trata de uma iniciativa cujo propoésito ndo é eliminar a judicializacdo da satde, mas oferecer ao
Judiciario um respaldo técnico para a analise dessas demandas, contribuindo, inclusive na pre-
vencdo de fraudes envolvendo a prestacdo de servigos de salde.

A criacdo do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) atende, ainda, a recomendacdo n° 31 de
30 de marco de 2010, do Conselho Nacional de Justica, que “recomenda aos Tribunais a adogao
de medidas com o objetivo de oferecer apoio técnico para auxiliar os magistrados na formacéao
de um juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das
acOes relativas a saude”.

Em suma, a finalidade essencial do programa é fornecer aos magistrados informagées na
rea da salde, por meio de pareceres técnicos emitidos por médicos e farmacéuticos, com vasto
conhecimento e experiéncia na &rea da salde, depois de verificadas as informagdes constantes
dos autos, de modo a possibilitar maior qualidade, conhecimento e seguranga sobre aspectos
médicos e farmacéuticos nas demandas de sadde, principalmente por ocasido de pedidos de tutela
antecipada ou liminares. Assim, o NAT recebe solicitacGes judiciais de informagdes sobre dife-
rentes aspectos, relacionados ao Direito a Salde, e elabora pareceres técnicos, visando uma
maior integracéo entre os membros do Poder Judiciario, bem como auxiliar os juizes a decidir
sobre pedidos de medicamentos, realizagdo de cirurgias ou outros tratamentos.

Expostos os motivos que de fato levaram o Conselho Nacional de Justica a implementar
0 NAT, foi elaborado, pelo préprio CNJ, o Enunciado n° 59, da Il Jornada de Direito da Saude,
o qual determina que: “As demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, Orteses e ma-
teriais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina Baseada em Evidén-
cias”. A Medicina Baseada em Evidéncias consiste na padronizacdo de medicamentos de com-
ponentes especiais, apresentando-se como a via mais adequada para atender a sociedade. No
entanto, se faz necessaria a demonstracéo da eficacia do medicamento para o tratamento da en-
fermidade, de acordo com o caso clinico apresentado, ja que essa medida representa um padrédo
a ser estabelecido na Politica Publica proposta pelo Estado.

Para demonstrar a importancia do NAT para a tutela do direito a saude, cita-se o Estado
do Parana, que se utiliza do nicleo desde 2013, tanto na esfera federal, quanto na estadual, con-
forme pode ser documentado a partir do seguinte trecho:

De acordo com Gebran Neto, trata-se de importante conquista, que se concretizou
gragas a decisiva atuagéo do presidente do TIPR que acolheu proposta do Comité da
Satde do Parana e abrigou o funcionamento do Ndcleo, em atencdo 8 Recomendacéo
n° 31 do CNIJ. ‘Inicialmente o NAT contara com quatro ou cinco médicos (cedidos
pelo TJPR, pela SESA e pelas operadoras de plano de saide) e uma funcionaria do
TJPR, tendo esta Gltima o encargo de receber as solicitagdes e encaminha-las a um
dos médicos’.

O CNJ e o Comité Executivo da Salde constaram que as questdes técnicas - como a
adequacdo do medicamento ou terapia proposta, a indispensabilidade de determinado remédio,
eficacia curativa ou paliativa do tratamento, a fundamentagéo da prescrigdo em protocolos clini-
cas ou em medicina baseada em evidéncias e o respectivo grau de evidéncia, existéncia da apro-
vacdo do farmaco na ANVISA para a finalidade indicada, entre tantas outras questdes - consis-
tem atualmente na maior dificuldade enfrentada pelos magistrados para a deciséo inicial da lide,
vez que a urgéncia impede que uma cognicdo exauriente seja realizada até que seja tomada uma
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decisdo concreta. Por isso a importancia da instituicdo do NAT e dos pareceres técnicos. Impor-
tante destacar que ndo se trata de 6rgédo para realizacéo de pericia judicial, mas apenas responsa-
vel por emissdo de parecer técnico, frente ao caso concreto (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
PARANA).

Observa-se que a finalidade dessa iniciativa ndo é eliminar a judicializagdo da sadde, mas
qualificar o Judiciario no processo de analise de demandas, como pedidos de acesso a um trata-
mento especifico. Esse respaldo técnico tem como finalidade ajudar a prevenir fraudes envol-
vendo a prestacdo de servicos de salde.

Portanto, nota-se que a padronizacdo de um tratamento a cada tipo de doenca seria, grosso
modo, a pretensdo do programa. De modo que a implementacéo de tal medida, associada a outras
diligéncias, podera trazer resultados significativos para o desafogamento do judiciario e, ainda,
atender de forma efetiva aos cidaddos que se socorrem ao Judiciario para requerer seus direitos.

Observa-se que esses pareceres técnicos sdo textos cuja finalidade consiste em auxiliar o
Poder Judiciario na decisio de lides que envolvem o direito a saide. E um novo texto que ira
influenciar a produco da sentenca ou acordao, textos juridicos. E um claro exemplo de intertex-
tualidade no direito. A elaboracéo da decisdo judicial iré se relacionar com o texto dos pareceres
técnicos.

Como foi dito alhures, a intertextualidade no direito ocorre entre os textos produzidos no
interior do sistema juridico e entre os textos do sistema juridico e dos demais sistemas sociais.
Os pareceres técnicos sdo textos produzidos fora do sistema juridico, por especialistas da area da
salde. Entretanto, diante da alta complexidade das demandas que envolvem o direito a salde,
esses textos sdo sobremodo Uteis ao Poder Judicidrio para a resolucdo dessas demandas. Como
sdo textos nado juridicos, ha de se ressaltar que a sua intertextualidade com textos juridicos deve
se dar nos moldes determinados pelo sistema juridico, por meio das normas de competéncia. A
forma de utilizacdo dos pareceres técnicos foi regulamentada pelo CNJ com as resolugdes
107/2010 e 238/2016 e a recomendacao 31 de 2010.

Os pareceres técnicos, portanto, sdo textos que influenciam a producdo de novos textos
juridicos, principalmente as decisdes judiciais que solucionam demandas na rea da salde. Por
serem textos técnicos da area da salde, ndo juridicos, requerem normas de competéncia que
determinam como devem ser utilizados pelo direito para que produzam efeitos juridicos. Em
outras palavras, a intertextualidade entre os pareceres técnicos e as sentengas tém de ser regula-
mentadas pelo proprio sistema juridico, por meio das normas de competéncia.

CONCLUSAO

N&o se pode negar a existéncia de um hiato entre os direitos fundamentais positivados no
texto constitucional e a sua implementacdo pratica. Diante dessa discrepancia, em virtude da
auséncia do Poder Executivo em efetiva-los, hd uma verdadeira onda de judicializacéo dos di-
reitos sociais. Um direto que € rotineiramente tema das discuss@es judiciais € o direito a sadde.
Nesse quadro, ha a intervencdo do Poder Judiciario para tira-lo do papel e promover o seu uso
pela populacéo.

O direito a salde é assegurado constitucionalmente e desenvolvido por meio de politicas
plblicas do Sistema Unico de Saude (SUS). Porém, observou-se que, na prética, o referido sis-
tema distancia-se em muito da sua projecéo legal e isso se da devido a varios fatores, como a ma
gestdo das verbas publicas e a falta de investimento. A falta de efetividade das praticas do sistema
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pUblico de saide origina a procura pelo Judiciario na busca de garantir efetivamente o direito
fundamental social a sadde.

Ante a imprescindibilidade da atuacéo judicial na efetivacao dos direitos relativos a sadde
o0 Conselho Nacional de Justica-CNJ propds a criagdo de auxilio técnico de sadde ao Judiciario,
denominado Nucleo de Apoio Técnico (NAT), que tem por objetivo apresentar aos magistrados
pareceres técnicos, colaborando para a justiga das decisOes e reduzindo as complexidades que
envolvem a demanda.

Todavia, hd a preocupacdo em se determinar como o magistrado pode utilizar os pareceres
técnicos na confeccdo da sentenca. Partindo-se da premissa de que direito € texto, formado por
inimeros textos parciais, € importante destacar a intertextualidade na producdo normativa. Os
textos se relacionam. Assim, um novo texto juridico sera elaborado a partir de outros textos ja
existentes.

A intertextualidade no direito se manifesta entre os textos produzidos no interior do sis-
tema juridico e entre os textos do sistema juridico e dos demais sistemas sociais. Assim, 0 ma-
gistrado ao elaborar o texto de sua decisdo devera atentar-se aos demais textos juridicos como a
Constituicao e a legislacdo especifica do direito a salde. Ademais, o direito se comunica com
outras areas do conhecimento. Sucede que os textos dessas outras areas precisam ser incorpora-
dos no sistema juridico conforme prescrevem as normas de competéncia. Ou seja, o direito re-
gulamenta a intertextualidade entre textos juridicos e ndo juridicos.

Desse modo, os pareceres técnicos confeccionados pelo NAT sdo sobremodo importantes
para a producdo do texto juridico sentenca. Porém, sua relagcdo com o direito € feita conforme
determinam as normas juridicas, nesse caso, mais especificamente a regulamentacéo apresentada
pelo CNJ nas resolucBes 107/2010 e 238/2016 e na recomendagéo 31 de 2010.
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Resumo: A demanda contratual no campo de seguro vem crescendo gradativamente, surgindo
entdo a necessidade do estudo nessa &rea. Contrato de seguro pode ser entendido como o contrato
em que ambas as partes com um interesse comum se obrigam entre si, ou seja, 0 segurador se
obriga com o segurado a garantir o interesse ali presente no contrato. A metodologia utilizada
para o presente estudo se fundamentou em um levantamento e revisdo bibliografica qualitativa e
quantitativa, utilizando de periddicos, livros e artigos impressos e digitais, do referido assunto.
O presente estudo teve como principal objetivo a identificacdo da importancia do mesmo, escla-
recendo o que um contrato de seguro deve conter, explanando sobre seguridade contratual e seu
papel juridico, discutindo a mitigac&o da relatividade contratual de terceiros. Concluindo ao final
do estudo o quéo é importante a fungdo da informagdo em um contrato de seguro e que a mesma
deve ser bem esclarecida para evitar conflitos judiciais.

Palavras-chave: Conflitos. Informag&o. Mitigacao.

The insurance contract and the mitigation of the principle of contractual relativity in face of
the third party

Abstract: The contractual demand in the insurance field has been growing gradually, them the
need for a study in this area arises. Insurance contract can be understood as the contract in which
both parties with a common interest are bound by each other, that is, the insurer is obliged with
the insured to guarantee the interest present in the contract. The methodology used for the present
study was based on a qualitative and quantitative bibliographic review, using periodicals, books
and printed and digital articles, of the referred subject. The present study had as main objective
the identification of its importance, clarifying what an insurance contract should contain, ex-
plaining about contractual security and its legal role, discussing the mitigation of third party
contractual relativity. Concluding at the of the study how important the function of information
is in an insurance contract and that it must be well clarified to avoid legal conflicts.

Keywords: Conflicts. Information. Mitigation.

INTRODUCAO

A procura por contratos nessa modalidade se d& muitas vezes pela tentativa de seguranca
tanto com seus bens (casa, carro), tanto com sua salde e 0s seguros de vida, onde que em todas
essas modalidades ha uma crescente procura.
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No decorrer desse estudo, iremos relatar um pouco sobre a importancia da informacéo,
essa que € peca fundamental em qualquer tipo de contrato, mas em especial nos contratos de
seguro, pois a compreensdo da informagdo pode variar de individuo para individuo de acordo
com o contexto que ela é produzida e compartilhada, ou seja, quando relacionada a agéo juridica
€ mantida a importancia, especialmente quando vinculada ao ambito privado.

Assim, partindo da ideia inicial que o contrato de seguro visa a garantia do bem segurado,
englobando o risco envolvido para a garantia do mesmo, o valor do prémio e ou indenizacdo que
a seguradora impde como garantia do servigo prestado caso ocorra o risco ou dano, onde qual-
quer informacdo obtida e ou omitida durante a efetuacdo do contrato, pode acarretar em trans-
tornos e ac0es judiciais.

Desse modo, se baseando nos principais autores encontrados na literatura e no Codigo
Civil brasileiro, o presente estudo foi desenvolvido por meio de uma analise documental e revi-
sdo bibliografica, tendo os conceitos analisados através de revistas, jornais e livros impressos ou
digitais e, artigos e editorial para a realizacdo do mesmo.

Contudo, o estudo tem por objetivo identificar a importancia e esclarecer o que um con-
trato de seguro deve conter, além disso, tende a explanar sobre seguridade contratual, seu papel
juridico e mitigacao da relatividade contratual de terceiros.

1 DO CONTRATO AO SEGURO: BREVES CONSIDERACOES

Com origem no Direito Romano, o contrato, surgiu baseado nas ideias e experiéncias,
passando ao longo do tempo por diversas transformagdes em seu conceito. Durante o Direito
Romano Classico, eram estabelecidos um determinado nimero de contratos (BALDON. 2010).

No Direito Romano, segundo Justinaus (p. 157), existiram trés espécies de contrato: o per
aes et libram (bronze e balanca), verba (palavras) e litterae (letras). O contrato bronze e balanca
refere-se aos mais antigos dos contratos, no qual o devedor vendia-se ou dava como garantia
para o cumprimento de determinada obrigacdo.

Baldon (2010) relata que no contrato do tipo verba se firmava na palavra, ou seja, as
palavras trocadas entre as partes se caracterizavam na obrigacdo a ser cumprida. Esse que sofreu
modificagdo nos Ultimos anos da Repulblica, aonde a palavra passou a ser escrita e com a presenca
de provas da existéncia do contelido, essas provas se baseavam por meio de testemunhas.

Ja o contrato letras se refere a0 modelo onde as obrigacGes devem ser escritas. Com a Lei
das XII Tébuas no Império Romano, o contrato na forma escrita passa a ter mais valor, passando
a ser uma forma de transmissdo de informac&o e obrigagdes (BALDON, 2010).

Segundo Neto (2015) outra forma importante de contrato utilizado no Direito Romano
era 0 mancipa tio, isto é, uma espécie de acordo e negdcio juridico bilateral e formal onde ocorria
a transmissdo da propriedade de forma fisica, ou seja, sem formalidade. Para a execugdo de tal
pratica era necessaria a presenca de no minimo cinco testemunhas, a presenga das mesmas ga-
rantia o valor da propriedade e bens transmitidos, permitindo que terceiros pudessem exercer
possiveis direitos sobre os bens.

Ainda no Direito Romano, de acordo com Baldon (2010), o contrato se tornava um pacto
obrigatério por intermédio da forma que o acompanhava, concebendo obrigacdes semelhantes
entre as partes.
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Com a passagem para o Direito Justinianeu, Baldon (2010) afirma que o nimero de con-
tratos sofreu alteragdo, além disso, a ordem juridica passou a conferir eficacia de gerar obriga-
cOes. Essa alteracdo, ainda segundo Baldon (2010) se caracterizou pela aceitacdo de contratos
que ndo estdo previstos na legislacdo e que passaram a produzir efeito juridico por manifestarem
a vontade de partes, esses contratos sdo chamados de inominados.

No periodo pertencente ao Estado Liberal o contrato surgiu como “um instrumento de
intercAmbio econdmico entre os individuos, onde a vontade reina e livremente” (THEODORO,
2014).

A liberdade individual que esse novo contrato possibilitou principalmente aos empreen-
dedores uma nova perspectiva, segundo Negreiros (2006) tornou-se fundamental para o libera-
lismo econémico, permanecendo durante o século XIX e inspirou o Codigo Civil de 1916.

Atualmente entendemos por contrato de acordo com o IDEC (Instituto Brasileiro de De-
fesa do Consumidor) como algo firmado por duas ou mais pessoas, é no contrato que se estabe-
lece os direitos e deveres de ambos.

Gomes (2015) define como uma espécie de negdcio juridico bilateral ou plurilateral, ou
seja, depende da presenca de pelo menos duas partes. O dicionario brasileiro define ainda como
contrato o pacto entre pessoas que se obrigam a cumprir o que foi combinado sobre determinadas
condicoes.

Quando falamos em Contrato de Seguros a informacdo deve ser rigorosamente eficiente,
pois a informag&o é o elemento chave no processo contratual. Ainda de acordo com Nery (2015)
quando repassada de forma adequada e precisa pode garantir equilibrio, porém quando passada
de forma deficiente, pode causar transtornos e confusao entre as partes.

Podemos definir contrato de seguro, de acordo com Diniz (2003), como algo em que uma
das partes, chamada de segurador, se obriga com outra parte chamada de segurado, garantindo
interesse relativamente legitimo a pessoa ou ainda a indenizacao decorrente a prejuizos ou danos
causados previstos no contrato.

A partir de 2002, no Brasil, com o advento do Cédigo Civil, surgiram algumas mudancas,
aonde que a principal alteracéo se encontra no artigo 757 (Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de
2002) com a introducdo da garantia do interesse legitimo do segurado (ROMERO & PAULA,
2018).

No artigo 757 é determinado que durante o contrato de seguro, o segurador se impde a
garantir interesse auténtico do segurando, em relagdo a pessoa ou coisa, mediante ao pagamento
de prémio. Além disso, no paragrafo Gnico diz que somente pode ser parte do contrato uma
entidade legalmente autorizada.

Quando se trata de contratos de seguros, como ja visto, todo cuidado é fundamental, prin-
cipalmente quando se trata das informacg6es, que nele consta e que é passada para o outro.

Segundo Venosa (2013) os contratos de seguros, quando se trata da legislacdo civil, tém
caracteristicas peculiares as quais exteriorizam o campo contratual do direito privado.

No Brasil o contrato em questéo foi inserido como uma forma de prevenir riscos nas
atividades maritimas, o Art. 666 do Codigo Comercial de 1890 relata:

O contrato de seguro maritimo, pelo qual o segurador, tomando sobre si a fortuna e
riscos do mar, se obriga a indenizar ao segurado da perda ou dano que possa sobrevir
ao objeto do seguro, mediante um prémio ou soma determinada, equivalente ao risco
tomado, s6 pode provar-se por escrito, a cujo instrumento se chama apélice; contudo
julga-se subsistente para obrigar reciprocamente ao segurador e ao segurado desde o
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momento em que as partes se convierem, assinando ambas a minuta, a qual deve
conter todas as declaragdes, clausulas e condi¢Oes da apélice (Art. 666, 1890, online).

Somente em 1916, com o Cadigo Civil, entrou em vigor pelo que hoje entendemos por
contrato de seguro, com ampliagéo de seu alcance e modalidades (ROMERO E PAULA, 2002).

Segundo Marques (2004), atualmente quando se trata de contratos de seguros alguns prin-
cipios devem ser levados em consideracdo, essa modalidade contratual deve ser movida pelos
principios da boa-fé e pelo principio do mutualismo. Estes que podem ser definidos como a
exposicao e aplicacdo do principio da boa-fé, onde seguradora e segurado devem ser honesto.

Atualmente o termo “boa-fé” ¢ muito utilizado no campo contratual do direito, esta que
de acordo com Soares (2001) pode ser conceituada como uma atuacdo refletida, pensando no
interesse do outro, tornando se possivel o cumprimento do objetivo contratual e realizagdo dos
interesses de ambas as partes.

O principio da boa-fé é vigente no Novo Cédigo Civil, a qual pode ser dividida em obje-
tiva e subjetiva. A objetiva pode ser entendida como uma regra de conduta, ja a subjetiva pode
ser definida como o estado psicoldgico do agente (PEREIRA, 2003).

A prestacédo principal do negécio juridico é determinada pela vontade. Para que a
finalidade do negdcio seja atingida, é necessario que o devedor realize certos atos
preparatorios, destinados a satisfazer a pretensédo do credor. Alguns desses atos cons-

tituem adimplemento de deveres que nascem da manifestacdo ou declaragdo de von-
tade juridicidade (PEREIRA, 2003.p.30).

Outros, porém, surgem desvinculados da vontade, ndcleo do negdcio juridico, por vezes
ligados aos deveres principais e deles dependentes, por vezes possuindo vida autdbnoma. Os de-
veres desta Ultima categoria, chamados independentes, podem perdurar mesmo depois de adim-
plida a obrigacéo principal (COUTO E SILVA, 1976).

A partir do exposto acima, podemos entender, segundo Couto e Silva (1976) que o con-
ceito dindmico da boa-fé faz a separagdo entre autonomia e vontade, ou seja, a delimitacdo entre
0s dois.

A boa-fé gera deveres, oriundas da vontade. Os deveres oriundos da vontade sdo aqueles
inerentes ao objeto de contrato, j& os deveres de boa-fé surgem das circunstancias (COUTO E
SILVA, 1976).

Desse modo, agir com boa-fé na relagdo contratual é de fundamental importancia, visto
que quando atribuida de forma correta, muitos problemas podem ser evitados, além disso, o ob-
jetivo final do contrato é alcancado.

1.1 Seguro de pessoa e coisa

O seguro de pessoa se encontra nos artigos 789* a 802 do Cédigo Civil brasileiro, segundo
0 artigo 789 a pessoa fisica pode contratar mais de um seguro. Ja quando se trata dos interesses
da indenizacéo sobre a vida do outro, o artigo 790 relata que o mesmo deve declarar o interesse

1 Art. 789. Nos seguros de pessoas, 0 capital segurado é livremente estipulado pelo proponente, que pode contratar mais
de um seguro sobre 0 mesmo interesse, com 0 mesmo ou diversos seguradores.

Art. 790. No seguro sobre a vida de outros, o proponente é obrigado a declarar, sob pena de falsidade, o seu
interesse pela preservagdo da vida do segurado.
Parégrafo Unico. Até prova em contrario, presume-se o interesse, quando o segurado é conjuge, ascendente ou descen-
dente do proponente.
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pela preservacdo da vida do segurado. Além disso, o artigo 7913 declara que quando o benefici-
ario for substituido, esse deve ser avisado e corrigido no contrato, caso contrario, o pagamento
sera para o antigo beneficiario. No artigo 794 fica evidente que em casos de seguros de vida ou
acidentes com ocorréncia do 6bito, o capital ndo sera sujeito as dividas e nem utilizado como
heranga. No artigo 796° relata-se sobre como o prémio ou indenizagéo sera ministrada sobre o
segurado ou benificiario.

Em casos de suicidio (ato de o individuo tirar sua prdpria vida), o segurado que acaba
cometendo nos primeiros dois anos do contrato em vigéncia, o beneficiario ndo tem direito ao
capital estipulado, isto é, a indenizacéo.

Porém de acordo com a Simula 61, fica claro que em casos de suicidio ndo premeditado
0 seguro de vida cobre com pagamento de prémio e indeniza¢do. Quando ndo premeditado em
periodo de caréncia ndo exime o segurador do segurado, como mostra na Simula 105.

J& quando se trata de seguro de coisas, este estd mencionado nos artigos 778 a 788 do
Cdbdigo Civil Brasileiro. Nesse modelo contratual sempre é possivel avaliar o real valor do bem,
sendo possivel mais de um contrato, desde que o valor do prémio, ndo ultrapasse o valor do bem.

O artigo 779 do Cdédigo Civil deixa claro que o risco do seguro compreendera todos 0s
prejuizos sejam eles para evitar o dano, evitar o sinistro ou salvar a coisa. No artigo 787 evidencia
que no seguro de responsabilidade civil, o segurador deve garantir o pagamento de perdas e
danos devidos pelo segurado a terceiros, além disso, no artigo 788 a o relato que em casos segu-
ros de responsabilidade legalmente obrigatorio, em casos de indenizacéo por sinistros, obrigato-
riamente, o segurador devera pagar a indenizacdo diretamente ao terceiro prejudicado.

1.2 Caracteristica e importancia

Para o firmamento de um contrato devemos deixar claro as principais caracteristicas de
um contrato de seguro, que de acordo com a Folha de Sao Paulo (2020), essas caracteristicas sao
bilaterais e onerosas, isto €, ambas as partes tem obrigacfes reciprocas. Outra caracteristica é por
se tratar de um contrato aleatorio, ou seja, 0 segurado ndo sabe ao certo o que recebera em troca
do prémio, além disso deve ser realizado na forma escrita, ou seja, de maneira formal, obtendo
adesdo entre ambas as partes.

Durante o desenvolvimento do contrato de seguro, os seguintes itens devem estar presen-
tes em sua composicdo: Prémio, Risco, Indenizacdo e Apdlice (FOLHA DE SAO PAULO,
2020).

A classificacdo da apdlice pode ser entendida como a titularidade, ou seja, € nela que
contém o nome da seguradora, do segurado e do beneficiario, contendo a ordem e o portador
(SILVA, 2012).

3 Art. 791. Se o segurado ndo renunciar a faculdade, ou se o seguro n&o tiver como causa declarada a garantia de alguma
obrigacéo, € licita a substituicdo do beneficiario, por ato entre vivos ou de Gltima vontade.

Paragrafo Gnico. O segurador, que ndo for cientificado oportunamente da substituicéo, desobrigar-se-a pagando o capital
segurado ao antigo beneficiario.

4 Art. 794. No seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte, o capital estipulado no esta sujeito as
dividas do segurado, nem se considera heranca para todos os efeitos de direito.

5 Art. 796. O prémio, no seguro de vida, sera conveniado por prazo limitado, ou por toda a vida do segurado.

Paréagrafo Gnico. Em qualquer hipétese, no seguro individual, o segurador néo terad acéo para cobrar o prémio vencido,
cuja falta de pagamento, nos prazos previstos, acarretara, conforme se estipular, a resolucdo do contrato, com a resti-
tuicéo da reserva ja formada, ou a reducéo do capital garantido proporcionalmente ao prémio pago.
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Segundo Marques (2011) com o passar do tempo, no campo contratual, criou-se a teoria
da fungdo social, isto é, o direito deixa de lado o ideal positivista e comega a adquirir a influéncia
social, passando entdo a trabalhar com uma finalidade social para o contrato.

Assim a natureza dos contratos deve ser baseada na cooperacdo, isto é, seu objetivo nao
pode ser realizado de forma individual, pois suas consequéncias onerosas e danosas, afetara am-
bos envolvidos no contrato (NANNI, 2008).

Podemos citar como principais deveres do contrato de seguro a cooperagao € como con-
sequéncia a informacdo. De acordo com Couto e Silva (1976) todos os deveres anexos podem
ser classificados como os deveres de cooperacao, onde ambas as partes devem ser comprometi-
das.

Desse modo, quando assinado um contrato de caracteristica bilateral, para o cumprimento
dos deveres ali estabelecidos, se faz necessario a cooperagdo entre ambas as partes e como con-
sequéncia a utilizacdo da boa-fé (BETTI, 2003).

Outra caracteristica do contrato de seguro é que ele pode ser uma relagdo contratual du-
radoura, isto é, a cobertura do seguro normalmente é duravel e de realizagdo continuada, pois
sua funcdo e extensdo se delimita em funcdo do tempo. (REGO, 2009).

Na execucdo de um contrato de seguro e fundamental que ocorra a sinalagma, a qual de
acordo com o Direito Civil é o vinculo de reciprocidade e troca em um contrato entre duas partes
(REGO, 2009).

A sinalagma nesse tipo de contrato pode ser executada da seguinte forma, o tomador pri-
meiramente paga o prémio e somente depois tem inicio aos efeitos dos contratos e, posterior-
mente a cobertura do seguro (REGO, 2009).

Atualmente é de grande importancia o firmamento e a realizagdo de um contrato de se-
guro, visto que segundo Martins (2000) o seguro vem garantir a protecdo dos fendmenos sociais
de acordo com a probabilidade de riscos.

Todos, sabemos que o risco existe, pois de outro modo ndo haveria necessidade de
seguro. Em se tratando de patriménio, focalizando um s6 individuo, a perda é alea-
téria, € uma possibilidade, podendo ou ndo ocorrer. Focalizando uma coletividade, a

perda torna-se uma certeza, pois, fatalmente, em dos seus individuas sera atingido.
(MARTINS, 2000.p.26).

Desse modo, 0 interesse do segurado é que o risco, ou seja, 0 evento danoso, ndo ocorra,
porém com a ocorréncia do sinistro o segurador tem como principal fungéo cobrir o risco, con-
sistindo na protecédo do direito do segurado (SILVA, 2012).

No novo Codigo Civil, a uma versao atualizada de contrato, passando a atualizar praticas
e modalidades ja utilizadas no mercado securitario, adotando o interesse legitimo, aonde o con-
trato de seguro para a ter um carater unitario (SILVA, 2012).

Com a atualizacdo do novo Codigo Civil, a provacdo desse contrato pode ser através, hdo
somente pela apolice ou do bilhete, mas sim, qualquer outro documento que comprove 0 paga-
mento do respectivo prémio (NERY, 2015).

Assim o contrato dessa modalidade é de fundamental importancia tanto politica, econd-
mica e social, visto que visa garantir aos consumidores uma sensacgao de seguranca e tranquili-
dade. Aonde que, deve ser compreendido através da constituicao fornecendo suporte axiolégico,
ou seja, algo que constitui ou fala a respeito de valor, as normas empregadas tanto no Cadigo
Civil de 2002, bem como no Cdédigo de Defesa do Consumidor (FREITAS, 2010).
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Outro fator importante para a contratacdo de um seguro se baseia na hipotese que na na-
tural aversdo do ser humano, ha riscos, esses que sdo existentes tanto nas atividades humanas
individuais, como em grupo e empresariais, desse modo, o seguro é utilizado como uma técnica
de consolidagdo de riscos para se lidar com as incertezas (AZEVEDO, 2010).

De acordo com Nery (2015) as informacGes contidas no contrato de seguro devem estar
pertinente com as disposi¢des contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, onde que se con-
siderada de alguma forma abusiva, a mesma deve sofrer nulidade.

Segundo Nery (2015) o contrato é aonde todas as informacdes devem estar contidas de
formas claras, ainda de acordo com o autor, no mundo juridico o processo contratual, incluindo
o0 contrato de seguro, tem a seguinte expressdo “o contrato faz lei entre as partes”, isto é, ele é
determinante para segurar as contratagdes que serdo prestadas bem como os pagamentos dos
prémios.

Silva (2012) relata que a inexisténcias das clausulas durante a elaborag&o e a execugéo de
um contrato de seguro pode resultar no risco do aumento do valor do seguro, aumentando o dnus
ainda mais do consumidor.

Desse modo, o contrato bem elaborado visa garantir a seguranca entre ambas as partes,
isso €, entre segurador e segurado. Garantindo o respectivo prémio ou indenizacdo ao beneficia-
rio.

2 SEGURIDADE CONTRATUAL E PAPEL DO JUDICIARIO

Quando falamos em contrato de seguro, ou qualquer outro tipo de contrato em si, vem em
nossa mente a seguranca, ou seja, a seguridade contratual do mesmo. Na qual segundo a Consti-
tuicdo Federal, no artigo 194 podemos definir a seguridade como o conjunto integrado de acdes
de iniciativas tanto do poder pablico como também da sociedade, visando assegurar os direitos
14 estabelecidos.

A seguranga contratual nos garante que a principal fungéo da seguradora, isto é, o contrato
devera ser cumprido e no final de sua vigéncia a garantia sera entregue e em casos que nao houver
sinistro a garantia contra riscos predeterminados devem ser prestados (MOTTA, 2015). Além
disso, garante que o objeto do contrato ndo seja confundido com as préprias coisas ou com as
pessoas seguradas, garantindo que o objetivo seja salvo e atingido (BURANELLO, 2016).

O contrato nessa modalidade se torna uma estratégia de servico, ou seja, judicialmente a
seguradora que fornecera o servigo esta sujeita ao cumprimento de normas legais e administrati-
vas, além da aplicacdo de normas favoravel ao segurado que estdo presentes no Codigo de Defesa
do Consumidor (NORBIM, 2014).

Em alguns casos, decisGes tratadas nas demandas securitarias podem ocorrer a desconsi-
deragdo dos aspectos fundamentais que sustentam o contrato de seguro resultando em arranjos
sociais ineficazes (RIBEIRO E SILVA, 2018).

Outro fator importante em seu papel judiciario se refere ao fato que as pretensdes sdo
acolhidas, mesmo os julgadores interpretando de forma mais favoravel ao segurado, levando em
consideracdes que todas as clausulas contratuais no direito do consumidor, ou seja, do segurado
(RIBEIRO E SILVA, 2018).

Um estudo nos mostra que no Brasil ha cerca de 80 milhdes de processos, desses, somente
em 2016 foram registradas cerca de 860.245 novas acles referentes a contratos de seguros
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(SOUZA, 2019). Diante disso, vemos a importancia que um contrato e, principalmente, como
dito anteriormente, a importancia das informages contidas e como ela é repassada entre as par-
tes, pois a interpretagdo das clausulas ou a informacédo imperfeita sdo as principais causas das
acoes judiciais (CNJ, 2016).

Um exemplo de quédo importante é a informagéo é o Decreto — Lei 72/ 2008 de Portugal,
onde se estabelece o regime juridico de um contrato de seguro, isto é, se tendo uma atencéo
especial para a informacdo (NERY, 2015).

Nesta reforma foi dada particular atencéo a tutela do tomador do seguro e do segu-
rado — como parte contratual mais débil -, sem descurar a necessaria ponderacéo das
empresas de seguros. No d&mbito da protegdo da parte débil na relacdo de seguro,
importa realcar dois aspectos. Em primeiro lugar, muito frequentemente, a maior pro-
tecdo conferida ao segurado pode implicar aumento do prémio do seguro. Por outro
lado, a atividade seguradora cada vez menos se encontra circunscrita as fronteira do
Estado Portugués, sendo facilmente ajustado um contrato de seguro por um tomador
do seguro portugués em qualquer Estado da Unido Europeia, sem a necessidade de
se deslocar para a celebracéo do contrato (SILVA, 2009.p.41).

Ou seja, é necessério a exigéncia durante a execucdo do mesmo de esclarecimentos e
informagdes acerca das condi¢des dos contratos, devendo expor todos os requisitos até mesmo
o modo de efetuar reclamagfes com os correspondentes mecanismos de protecdo juridica
(NERY, 2015).

Uma importante funcdo judicial do contrato de seguro refere-se ao fato que se referindo
ao risco, ele pode ou ndo acontecer, desse modo, as prestacdes ndo tem equivaléncia no momento
da contratacdo, aonde o segurado pode ganhar ou perder e o segurador afasta a &lea por meio da
massificacdo da operagdo de seguro (MIRANDA, 2000). Ou seja, afasta a possibilidade de risco
simultaneamente & de lucro, isto &, & o afastamento do risco.

Além disso, diante de seu papel juridico podemos relatar que o seguro advém da preven-
¢ao do riscos entre individuos que se exponham ao mesmo, caso essa exposi¢do nao aconteca ha
0 que chamamos de locupletamento do segurador, ou seja, 0 enriquecimento do segurador e dessa
forma justifica-se a pena (FRANCA, 2015). No entanto, para a aplicacéo da pena é necessario 0
conhecimento do segurador, sem que a questdo se resolva pela nulidade do contrato, por outro
lado, se risco se der pelo comportamento e atitudes imputavel ao segurado, 0 mesmo perde o
direito a indenizacdo (ALVIM, 2001).

Outro fator importante na ordem juridica é identificar a questdo da causa do contrato, pois
segundo Azevedo (1998) a falta justifica em muitos casos do ponto de vista social e juridico o
préprio conteido de tal negdcio, ou seja, do objetivo do contrato.

2.1 Contratro de seguro e sua relagdo com o terceiro

Quando falamos de funcdo juridica contratual em relagdo a terceiro, vale lembrar que ao
levar em consideracdo o direito subjetivo de contratar, temos que ter em mente que o terceiro é
aquele que no é parte do negdcio, este que chega pelo conceito de negacio (MANHAES, 2010).
Por outro lado, quando levamos em consideracdo os principios sociais do contrato, o terceiro em
algum momento futuro pode sofrer lesdes ou danos causados por alguma das partes do contrato.

Umas das principais fungdes sociais em relagdo ao terceiro é que a seguradora tem por
obrigacdo proteger o segurado e todas as pessoas que por ele forem prejudicadas. Em outros
casos, quando o contrato beneficia ambas as partes, pode causar interferéncia no terceiro, isto é,
o terceiro pode ser prejudicado (MANHAES, 2010).
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O pagamento de danos causados a terceiros se denominam responsabilidade civil, onde
se torna uma subespécie do seguro de danos, limitando-se ao contido na apolice do seguro. Se-
gundo Diniz (2000):

O contrato de seguro de responsabilidade civil é o contrato pelo qual se transfere,
mediante prémio estipulado, ao segurador as consequéncias de danos causados a ter-
ceiros pelos quais o segurado possa responder civilmente. O seguro de responsabili-

dade contratual ou delitual resulta do ressarcimento de uma divida de indenizar dano
a cargo de segurado (DINIZ, 2000.p.15).

Marensi (2003) ainda define responsabilidade civil de um contrato de seguro como
“aquela espécie de seguro no qual o segurador se obriga a indenizar o segurado do dano patri-
monial para que este sofra como consequéncia legal de uma responsabilidade civil, ndo penal,
em que haja incorrido.”

Assim a responsabilidade civil passa a seguradora a obrigacdo de pagar as perdas e 0s
danos caudados pelo segurado, o qual ¢ liberado do dano que causou, mantendo assim seu patri-
monio (SANTOS, 2008).

[...] o seguro é pensado, em toda sua estruturagéo, como técnica apta a garantir inde-
nizacdo necessaria e devida, ao passo que a responsabilidade civil s6 conseguira "in-
denizar" a medida do patrimonio do responsabilizado, o que na maioria das vezes
ndo permite seja alcangado o objetivo final. As execugdes civis frustradas, em parte
ou no todo, séo infinitas vezes mais numerosas do que as que atingem a satisfacdo do
crédito (SANTOS,2008, online).

Desse modo, conforme o exposto acima, 0 contrato de seguro vem juntamente com a
Responsabilidade Civil, para garantir ao segurando o pagamento da indenizacao que por algum
ato ilicito seja imposta.

O Supremo Tribunal de Justica, ainda atribui funcdo social ao contrato de seguro, reco-
nhecendo-se a legitimidade de terceiros durante uma agdo movida pela vitima contra a segura-
dora, por outro lado, vale lembrar que o contrato de seguro vinculado a Responsabilidade Civil,
ndo é um acordo celebrado em favor do terceiro (SANTQOS, 2008). Além disso, deve se distinguir
durante a elaboragdo de um contrato, o que seria terceiro e o que seria beneficirio.

Em relacéo ao ressarcimento de danos ao terceiro prejudicado, o sistema juridico brasi-
leiro relata que o acionamento do mesmo deve ser realizado diretamente com a seguradora, aonde
o sistema tribunal vem adotando essa medida desde 2002, com base na tese do Seguro em relagéo
a Responsabilidade Civil em favor do Terceiro (CODIGO CIVIL, 2002).

Diniz (2002) afirma que o terceiro vitima, mesmo ndo fazendo parte do processo contra-
tual, é parte legitima para pleitear junto a seguradora, pedindo uma indenizagdo decorrente a
responsabilidade civil causada pelo seu segurado. Assim, Santos (1999) relata que a responsabi-
lidade civil no Brasil vem para resguardar o segurado das perdas patrimoniais que poderia vim
sofrer caso causasse algum dano ao terceiro.

Juristas brasileiros, como Martinho Garcez Neto, Méario Moacyr Porto, Andrade Fi-
gueira, dentre outros, ancorados na forga do entendimento da melhor doutrina estran-
geira, como a de Camilo Viterbo e Ascarelli e outros tantos, ndo deixam rebugos de
duvidas de que a acdo direta do terceiro no seguro de responsabilidade civil, onde s6
intervém como partes segurado e segurador, é desenganadamente imprépria. E ali-
nham algumas razdes, como: a) uma coisa é ter um privilégio sobre um crédito — se
€ que se possa falar em privilégio nesse sentido — e outra é ter direito de reclamar
diretamente o pagamento ao devedor; b) o seguro de responsabilidade civil ndo é um
seguro a favor de terceiros; c) é necessario dizer que o direito de pagar o terceiro
corresponde para o segurador sé dentro dos limites da quantidade méaxima; d) entre
a vitima e a seguradora ndo existe qualquer vinculo contratual; ) ndo se trata de uma
estipulagdo em favor de terceiro, vez que o segurado ndo contrata em beneficio da
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vitima, e sim para resguardar-se das consequéncias civis, patrimoniais, que possa
sofrer por ter, ndo por dolo, causando dano a outrem; f) o beneficiario da garantia,
enfim, é o proprio segurado (SANTOS, 1999, online).

Ainda que se tenha impedimentos contra a doutrina de aceitacdo da legitimidade do ter-
ceiro perante a seguradora, como exposto acima, o direito brasileiro e alguns doutrinados citados
acima, aceitam de denunciacdo da lide da seguradora (MANHAES, 2010).

Sendo assim, o segurado causador do dano sobre o terceiro, dispde do direito do regresso
sobre a seguradora, onde somente em Ultimo caso a instituicdo securitaria arcara com a reparagao
do dano.

3 MITIGACAO DA RELATIVIDADE CONTRATUAL DE TERCEIROS

Para dar inicio nesse topico primeiramente temos que entender o que é mitigacdo. Se-
gundo o dicionario brasileiro, mitigacéo € o ato de mitigar, isto €, diminuir a intensidade de algo.
Por isso se torna tdo importante entender as informacdes contidas no contrato.

Segundo Negreiros (2006) é importante entender que o que foi negociado entre as partes
ndo pode nem beneficiar e nem prejudicar terceiros, pois assim, em um momento posterior possa
ocorrer a releitura do principio.

Theodoro (2001) relata que apesar do terceiro ndo possuir nenhum direito de crédito e
nem responsabilidade quando se refere ao processo contratual, o terceiro tem o dever de orienté-
lo e ter a responsabilidade de ndo agir e ignorar sua existéncia e os efeitos juridicos que um
contrato deve ter.

Ainda de acordo com Theodoro (2001) no direto brasileiro, o principio da relatividade
dos efeitos dos contratos de seguro deve ser visto com um certo temperamento, onde o principio
da relatividade refere-se somente aos efeitos obrigatérios ou internos do contrato.

Para entendermos um pouco mais, primeiramente devemos definir o que séo efeitos in-
ternos e efeitos externos de um contrato. Os efeitos internos podem ser entendidos como os efei-
tos que se vinculam somente as partes de um contrato, ja os efeitos externos sdo os direitos e
obrigacdes na relagdo entre contratantes e terceiros (MAZZEI, 2008).

Quando falamos em relatividade contratual, estamos falando dos efeitos internos, isto é,
no contrato de seguro os efeitos internos sdo extravasados a terceiros, podendo entéo se falar em
mitigacdo ao principio da relatividade (MAZZEI,2008).

No Cédigo Civil de 2002, em suas diretrizes podemos observar as manifesta¢ées do prin-
cipio da relatividade dos efeitos contratuais e seus manifestos. De acordo com Gomes (2008) sdo
excecdes desse principio da relatividade os presentes nos artigos 436 a 438 do Cédigo Civil
brasileiro de 2002 que refere-se a estipulagdo de favor a terceiro e os artigos 467 a 471 também
do Cadigo Civil de 2002 referindo-se ao contrato com pessoa a declarar. Nos demais casos, se
faz necessario entdo o consentimento de terceiros para que ocorra a sua vinculagao ao processo
contratual, onde nesses casos, 0s efeitos internos ndo se estendem ao terceiro (caso néo vinculado
ao contrato).

Como ja dito anteriormente, podemos falar de mitigacdo da relatividade contratual de
terceiros quando os efeitos internos de alguma forma atingem o terceiro, podendo assim remo-
delar a fungdo social do contrato (MAZZI, 2008). Nesse sentindo, vale lembrar que funcéo social
€ 0 negdcio juridico manifestados entre as partes, as quais 0s contratantes se relacionam com a
sociedade, pois podem atingir terceiros e causar efeitos sobre o0 mesmo (MANHAES, 2010).
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Funcdo social de um contrato reforga o destino a ideia atual do principio da relatividade,
de acordo com Azevedo (1998), o novo direito contratual tem sua fungéo social e responsabili-
dade agucada do terceiro que contribui na inadimpléncia contratual.

Assim, segundo Noronha (2007) o terceiro pode utilizar dos efeitos externos quando o
mesmo instiga o devedor a ndo cumprir a obrigacdo assumida e quando o terceiro firma com o
devedor um contrato incompativel com o cumprimento da obrigacéo estabelecida com o credor.

Quando o terceiro é afetado ou prejudicado de alguma forma pelo ndo cumprimento da
obrigacdo contratual, segundo Negreiros (2006) havera nesse caso mitigagdo ao principio da re-
latividade, pois a responsabilidade contratual devera alcancar os terceiros prejudicados, mesmo
que esse nao fizesse parte do processo contratual.

Sendo assim, é importante que as medidas tomadas pelo credor e no caso do contrato de
seguro, a seguradora, para mitigar os prejuizos sejam proporcionais, com circunstancias concre-
tas e, que ndo se ultrapasse o valor do dano que se quer mitigar (ANDRADE E RUAS, 2016).

Outro fator importante que deve ser analisado, ainda de acordo com Andrade e Ruas
(2016) refere-se ao valor da indenizacao que o credor receberd, pois mesmo que o credor receba
pelos custos decorrentes da mitigacdo do prejuizo, 0 mesmo ndo deverd ser indenizado pelos
danos evitados, pois esse valor serd apenas atribuido se o credor tenha se desincumbido de tal
onus.

Contudo o processo de mitigacdo da relatividade contratual de prejuizos encontra-se re-
lacionado com o principio da boa-fé, pois trata-se da concepg¢do solidaria pela qual ambas as
partes tendem a cumprir as obrigac@es ali firmadas e a cooperar entre si, conforme o 422 do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002.

CONCLUSAO

Os contratos de seguros, abrangem uma vasta area do direito privado, onde a informacéo
contida nele é fundamental para que ambas as partes tenham um convivio adequado e sobretudo
cumpram o acordo para atingir o objetivo assinado no contrato.

Desse modo, concluimos também que com o advento do novo Cédigo Civil houve uma
melhora significativa no que diz respeito ao campo contratual, incluindo os contratos de seguros.
Ao qual podemos notar que a mudanga mais significativa vem expressa no artigo 757, referindo
se interesse legitimo do segurado.

Além disso, quando referenciamos o seguro de coisas, evidenciamos a importancia do
artigo 788, onde o dever do segurador do pagamento da indenizacdo diretamente ao terceiro
quando em casos de indenizagao por sinistros.

No decorrer do presente estudo também evidenciamos as principais caracteristicas e a
importancia do contrato na atualidade, novamente ressaltamos a importancia que todas as infor-
mac0es nele contidas devem estar de formas claras e serem repassadas da forma mais adequada
possivel. Ressaltamos também a importancia e a obrigacao de estarem presentem em um contrato
de seguro, as informagdes do prémio, risco, indenizacdo e a apdlice.

Ressaltamos ao longo do estudo a seguridade contratual e seu papel juridico, onde a se-
guranca contratual vem garantir os direitos nele estabelecido, além disso, garante que o contrato
sera cumprido até o final e a seguradora em casos que houver sinistros a garantia deve ser pres-
tados, além disso, no final de sua vigéncia a garantia devera ser entregue.
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No decorrer do estudo, ressaltamos também sobre o papel judiciario do contrato de seguro
em relacéo ao terceiro, onde chegamos a conclusdo que o terceiro é aquele que nédo faz do negé-
cio contratual, mas que futuramente, por irresponsabilidade do contratante (segurado) pode so-
frer danos ou lesdes. Assim umas das principais funcGes da seguradora é proteger o segurado e
todas as pessoas que por ele forem atingidas e prejudicadas. Além disso, vale ressaltar que o
Supremo Tribunal reconhece a legitimidade do terceiro quando 0 mesmo move uma agao contra
0 segurado e a seguradora.

Por fim, abrangiamos o principio da mitigacdo da relatividade contratual em relacdo ao
terceiro e concluimos que na relatividade contratual os efeitos internos estdo envolvidos, ou seja,
quando 0s mesmos sdo extravasados e atingem o terceiro, sendo assim, quando o terceiro é afe-
tado ou lesado por alguma extrapolacdo do contratante, ocorrera a mitigacéo da relatividade.

Desse modo, concluimos entdo a importancia contratual e suas clausulas, sendo essas bem
explicadas e repassadas de forma adequada podem evitar problemas judiciais no futuro. Também
concluimos que o contrato de seguro € de grande valia, principalmente dos dias de hoje onde
visam a garantia dos bens ou pessoa ali contratada.
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Resumo Os direitos culturais e reprodutivos sdo direitos fundamentais, que decorrem da digni-
dade da pessoa humana e podem ser exercidos por todos, inclusive, a mulher imigrante. Deste
modo, o presente estudo, por meio do método dedutivo, utilizando-se de pesquisa bibliografica,
visa analisar se no Brasil a mulher imigrante sofre violéncia obstétrica no momento do parto em
virtude de fatores culturais e, em caso positivo, quais sdo as alternativas para se evitarem estes
abusos. A pesquisa se justifica pelo fato de as mulheres imigrantes se tornarem muito vulneraveis
no pais receptor. Foram citados casos de violéncia obstétrica no Parana, em S&o Paulo e no
Amazonas, contra mulheres haitianas, sirias, bolivianas e peruanas. Ainda, observam-se algumas
iniciativas para promover o atendimento intercultural e ampliar o debate da cooperagao interna-
cional entre os Estados para prevenir esse tipo de violéncia.

Palavras-chave: Direitos da personalidade; imigracdo feminina; interculturalidade; violéncia
obstétrica.

International cooperation the interculturality of obstetric violence against immigrant women in
Brazil

Abstract: Cultural and reproductive rights are fundamental rights that result from the dignity of
the human person and can be exercised by everyone, including immigrant women. Thus, the
present study, through the deductive method, using bibliographical research, aims to analyze
whether in Brazil immigrant women suffer obstetric violence at the time of childbirth due to
cultural factors and, if so, what are the alternatives to prevent these abuses. The research is jus-
tified by the fact that immigrant women become very vulnerable in the receiving country. Cases
of obstetric violence in Parand, Sdo Paulo and Amazonas were cited against Haitian, Syrian,
Bolivian and Peruvian women. Still, there are some initiatives to promote intercultural assistance
and broaden the debate on international cooperation between States to prevent this type of vio-
lence.

Keywords: Personality rights; female immigration; interculturality; obstetric violence.

INTRODUCAO

A migracdo é um fendmeno que ocorre por muitos motivos, sendo que o imigrante, ao se
inserir na sociedade do pais receptor, pode sofrer dificuldades devido as diferengas culturais
entre os paises.
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A mulher ao imigrar de um pais ao outro, ndo deixa de ter seus direitos reprodutivos e
culturais, e nesses casos é possivel que a imigrante no pais receptor acabe sofrendo violéncia
obstétrica devido a fatores culturais. Assim, por este trabalho, busca-se analisar se a mulher imi-
grante no Brasil sofre este tipo de violéncia no momento do parto e, em caso positivo, quais séo
as alternativas e discussdes internacional que envolve o tema que sirva como prevengdo destes
abusos. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, com pesquisa bibliografica em livros, artigos
de revistas, documentos normativos nacionais e internacionais.

A pesquisa se justifica, partindo do pressuposto de que um mundo globalizado como o
atual, marcado pelas diferencas étnicas, sociais, culturais de um pais em relacdo ao outro e no
qual algumas mulheres estdo inseridas em um contexto de imigracao, é necessaria a preocupacdo
com a preservacdo dos direitos culturais no exercicio dos direitos reprodutivos das mulheres, que
se tornam muito vulneraveis no pais de destino pelo fato de serem imigrantes e ndo estarem
inseridas na protecdo de planos de salde da rede privada.

1 DIREITOS CULTURAIS E REPRODUTIVOS COMO DIREITOS DE PER-
SONALIDADE

Toda a pessoa humana é dotada de personalidade e como a cultura e a reproducdo fazem
parte dos atributos da pessoa humana, pois dizem respeito a perpetuacdo da espécie humana, tais
constituem direitos de personalidade, necessitando-se de uma atuacao estatal para harmonizar
esses direitos.

O conceito de cultura foi cunhado pela primeira vez por Edward Tylor (1871) que, em
sua época foi influenciado pela obra “Origem das Espécies”, de Charles Robert Darwin, enten-
deu que a diversidade cultural é o resultado da desigualdade de estagios existentes no processo
de evolucéo, sendo que a missdo da Antropologia era estabelecer uma escala de civilizagéo na
qual as nacdes europeias estavam em um dos extremos da série e em outro, as tribos selvagens,
e o restante da populacéo estava entre estes extremos (LARAIA, 2001).

Contrariando estas ideias, Alfred Kroeber (1876-1960) afirmou que a cultura é um pro-
cesso cumulativo, decorrente de toda a experiéncia historica das geragdes anteriores, 0 que pode
limitar ou estimular a acdo criativa do individuo. Assim, mais do que a heranc¢a genética, a cultura
determina o comportamento do individuo e justifica suas realizacdes; é meio de adaptacdo dos
individuos aos diversos ambientes ecolégicos e, por isto, 0 ser humano conseguiu romper as
barreiras ambientais e transformar toda a Terra em seu habitat (LARAIA, 2001).

Portanto, atualmente, o conceito de cultura esta ligado a ideia de cumulatividade de sabe-
res, de experiéncias que cada povo desenvolve em cada regido e a sua maneira, de modo que,
ndo se pode afirmar que existe uma cultura superior a outra. Logo, todas as culturas possuem
suas caracteristicas e historias proprias.

A cultura passou a ser preocupacdo do Direito a partir da Constituicdo Mexicana de 1917,
consagrando-se apenas o direito de instrucdo (aspecto educativo). Apds, a cultura aparece na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH, 1948) em trés artigos (22, 26 e 27) que
preveem que todo ser humano tem direito a instrugdo; a participacdo da vida cultural da comu-
nidade, a fruicdo das artes e a participagdo do progresso cientifico e de seus beneficios; aos di-
reitos morais do autor; e que os direitos culturais sdo indispensaveis para a dignidade e o livre
desenvolvimento da personalidade humana (CUNHA FILHO; MONTEIRO; SEVERINO,
2018).
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Desde entdo, as constituigdes nacionais passaram a dispor sobre a cultura e direitos cul-
turais, tal como fez a Constituicdo Federal de 1988. Nesta, o patriménio cultural define-se pelos
bens, individuais ou em conjunto, de natureza material e imaterial, desde que portadores de re-
feréncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos da sociedade brasileira. Ainda,
inseriram-se nesta definicdo os sitios paleontoldgicos, ecoldgicos e cientificos (CUNHA FILHO;
MONTEIRO; SEVERINO, 2018).

Em 2001, surgiu a Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural, também patrocinada
pela UNESCO, segundo a qual:

Os direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, que sdo universais,
indissociaveis e interdependentes. O desenvolvimento de uma diversidade criativa
exige a plena realizagéo dos direitos culturais, tal como os define o art. 27 da Decla-
racdo Universal de Direitos Humanos e os arts 13 e 15 do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Toda pessoa deve, assim, poder expressar-
se, criar e difundir suas obras na lingua que deseje e, em particular, na sua lingua
materna; toda pessoa tem direito a uma educacéo e uma formacédo de qualidade que
respeite plenamente sua identidade cultural; toda pessoa deve poder participar na vida
cultural que escolha e exercer suas proprias praticas culturais, dentro dos limites que
impde o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (UNESCO,
2002, p. 3).

Portanto, os direitos culturais sdo os direitos ligados intrinsecamente ao exercicio das
praticas culturais, do pensamento, da linguagem, da educac&o, a identidade cultural e outros, que
podem ser exercidos, desde que ndo violem os direitos humanos e liberdades individuais. Como
visto, a cultura identifica, determina e justifica os atos do ser humano mais até do que a propria
heranca genética. Logo, deve ser entendida como atributo da personalidade humana.

Outrossim, salienta-se o direito a reprodugdo como faculdade inerente a personalidade
humana. O conceito de direitos reprodutivos foi instituido na Conferéncia Internacional de Po-
pulacéo e Desenvolvimento (Cairo/Egito, 1994), como um conjunto de direitos que concedem a
todo o individuo ou casal o poder de decidir de forma livre e responsavel sobre 0 momento, a
forma de fazer e a quantidade de filhos que terdo, bem como de ser(em) informado(s) e ter(em)
acesso aos meios para tanto, sem sofrer discriminagéo de raga, classe, género, bem como gozar
do mais elevado padréo de satde sexual e reprodutiva (UNFPA BRAZIL, 2007).

No Brasil, os direitos reprodutivos sdo efetivados no contexto do direito social a satde
(art. 6°, da CF/1988), que vem disciplinado nos arts. 196 e 198 da CF/1988, que dispbe que a
salde é um direito de todos e dever do Estado; criou o SUS, garantiu a universalidade, a igual-
dade e de acesso e atendimento e a participacdo comunitaria (BRASIL, 1988). Além disso, es-
pecificamente sobre os direitos reprodutivos, a Lei n.° 9.263/1996, conhecida como Lei de Pla-
nejamento Familiar, dispde que as todas as instancias e niveis gestores do SUS devem garantir,
em sua rede de servigos, referentes a mulher, ao homem ou ao casal, em todos 0s seus ciclos
vitais, um programa de atengdo integral a saiide, que inclua o atendimento pré-natal, assisténcia
ao parto, ao puerpério e ao neonato e a assisténcia a concepgao e contracepgdo (BRASIL, 1996).

Portanto, a liberdade de o ser humano se reproduzir importa em ser informado, ser aten-
dido de maneira adequada, sem sofrer discriminacdo por raga, classe, género. Caso contrério,
estaria violado um direito de personalidade.

Os direitos da personalidade sdo definidos como “as faculdades juridicas cujo objeto sdo
os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim, as suas emanac@es e prolonga-
mentos” (FRANCA, 1975, p. 404, grifos originais). Sao direitos que pertencem ao Direito Na-
tural, pois o seu fundamento primeiro sdo as imposicdes da natureza das coisas. (FRANCA,
1975).
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Historicamente, os direitos de personalidade ganham relevéancia e se constitucionalizam
apos a Segunda Guerra Mundial, em que houve muitas atrocidades cometidas contra a pessoa
humana, as quais mostraram o risco do desrespeito ao individuo em detrimento do poder estatal.
Ainda, devido ao aceleramento do desenvolvimento tecnoldgico, a opressao da midia, a pressao
do comunismo, a utilizacdo da informatica, ao aumento da competitividade e a agressividade das
relagdes intersubjetivas, existiram sérias intervenc¢des na vida privada dos cidaddos. Para evitar
esta interferéncia, houve a necessidade da tutela da pessoa humana (CANTALI, 2009), ou seja,
dos direitos de personalidade.

Internacionalmente, esta tutela esta inserida na Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos (DUDH, 1948), pela qual toda a pessoa nasce livre e igual em dignidade e direitos. No Brasil,
a Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988) reconhece a dignidade da pessoa humana como fun-
damento do Estado Democrético de Direito (art. 1°, 111) (BRASIL, 1988). Portanto, reconhece a
existéncia de um direito geral de personalidade (CANTALI, 2009).

A dignidade da pessoa humana é conceituada a partir da ideia de que o ser humano é um
ser dotado de autonomia, possui um fim em si mesmo e de que o Estado deve agir em prol do
individuo. Ainda, que se a pessoa vive em sociedade, deve respeitar as normas sociais, desde que
estas sejam motivadas pela ideia legitima de justica compartilhada por todos (BARROSO, 2014).

A dignidade da pessoa humana é tanto um limite, que implica que a pessoa ndo pode ser
objeto da acdo propria e de terceiros e que gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que
a violem ou exponham a graves ameacas; quanto uma tarefa dos poderes estatais, da comunidade
em geral, de todos e de cada um, advinda da previsdo constitucional da dignidade da pessoa
humana, do qual decorrem deveres concretos de tutela por parte dos drgaos estatais, para proteger
a dignidade de todos, assegurando ao individuo, por meio das medidas prestacionais (positivas),
o devido respeito e promocao (SARLET, 2009).

Nesta seara, todos os direitos inerentes a pessoa humana, ainda que néo positivados como
tal, podem ser reconhecidos como direitos de personalidade. Por esta compreensdo, hd que se
situar os direitos culturais e reprodutivos como direitos de personalidade.

Assim, considerando que o ser humano vive em sociedade, que em uma sociedade podem
coexistir diferentes culturas e que as pessoas tém seus direitos reprodutivos assegurados, para
harmonizar todos estes direitos € necessaria uma perspectiva intercultural.

O multiculturalismo ou pluralismo cultural ndo possui um conceito fechado. Pode ser
apenas descritivo, no sentido de existirem sociedades multiculturais, formadas por diversas cul-
turas, cuja configuragdo depende do contexto historico, politico e sociocultural; como também
propositivo, um projeto politico-cultural, que prevé o modo de se trabalhar as relagGes culturais
em uma determinada sociedade, quais politicas piblicas na perspectiva da efetivagdo da demo-
cracia (CANDAU, 2013).

Diversas sdo as propostas, mas apenas duas serdo abordadas, que sdo a assimilacionista e
a interculturalidade. A primeira ndo prevé igualdade de oportunidades para todos, sendo que
grupos minoritarios, a depender de sua origem (geogréfica, étnica, classe), ndo tém acesso a
determinados servicos, bens e direitos fundamentais do que outros grupos sociais, consideradas
“normais” e com elevados niveis de escolarizagdo. Assim, favorece que todos se integrem na
sociedade e sejam incorporados a cultura hegemonica. Em contrapartida, a interculturalidade
promove 0 reconhecimento das diferencas, da interacdo entre grupos culturais diferentes que
coexistem em uma mesma sociedade (CANDAU, 2013).

Portanto, ha uma contraposicao de ideias de politicas que podem ser adotadas, sendo que
uma visa a universalidade do direito e a outra o reconhecimento das diferencas. Diante disso, se
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a pessoa humana esta inserida em sociedades multiculturais, possui direito a cultura e a reprodu-
¢do e todos os direitos da personalidade, adotar um modelo hegeménico e excludente pode causar
violag@es a dignidade da pessoa humana.

O Brasil é um pais reconhecidamente como multiculturalista, em razdo de sua ocupagdo
territorial ter envolvido os colonos brancos europeus, os indios naturais da terra e mundo; a vinda
dos escravos africanos, fato que levou a uma miscigenacao dessas pessoas.

Posteriormente, ainda complementou sua populacdo com uma parte da imigracao euro-
peia durante o Primeiro e Segundo Império do nosso Pais, especialmente de italianos, austriacos,
suicos, alemaes, poloneses russos e outros.

Na atualidade, em termos de imigracdo, ha o recebimento de pessoas do Haiti e da Boli-
via, por raz6es econdmicas; de regides que enfrentam grandes conflitos bélicos, como € o caso
da Siria e Iraque; e de regides muito pobres, que é o caso da Africa.

2 VIOLENCIA OBSTETRICA CONTRA AS MULHERES IMIGRANTES NO
BRASIL

As migracgdes estdo diretamente relacionadas com a globalizagdo. Quando as pessoas mi-
gram, carregam consigo toda a carga cultural que adquiriram no seu pais de origem e, a depender
de como sdo recepcionadas no pais de destino, podem sofrer violages de seus direitos humanos.

Nas ultimas décadas do século XX, iniciou-se a globalizacéo da era atual, caracterizada
pelos “aumentos significativos no intercimbio comercial e financeiro, dentro de uma economia
internacional crescentemente aberta, integrada ¢ sem fronteiras” (MARTINE, 2004, p. 4). Sua
proposta inicial era a circulacdo de capital e o crescimento econémico de todos os paises. Entre-
tanto, pode-se dizer que, como ndo houve tal crescimento, a globalizagdo esta inacabada (MAR-
TINE, 2004).

Uma das provas de que a globalizagéo est4 inacabada € a migracéo internacional, pois
esta demonstra a desigualdade existente entre diversos paises e as mudangas econdmico-sociais
ocorridas nestes. Atualmente, a globalizacdo se tornou um dos principais fatores para mobilizar
a migracao entre paises, com exce¢do dos conflitos armados e desastres naturais, e define seus
contornos (MARTINE, 2004)

No tocante a migra¢do feminina, a mesma é motivada por questdes socioecondmicas
como a falta de oportunidade de trabalho remunerado no pais de origem, a desvalorizacéo do
trabalho feminino, as melhores oportunidades de educacgdo e de qualificacdo profissional, inde-
pendéncia econémica e social da familia de origem, a mobilidade social, 0 acesso a servigos
basicos, novas experiéncias e outros. Entretanto, no pais de destino, as mulheres encontram gran-
des dificuldades, como a condicéo de ilegalidade (em alguns casos), a falta de acesso a servicos
basicos e aos planos de salde, baixos salarios ou até mesmo negacao dos salarios, ndo pagamento
de horas extras, violéncia e abuso sexual, dificuldade de adaptacdo a uma nova cultura. (LIS-
BOA, 2007).

Portanto, as diferencas sécio-econdmico-culturais entre os paises causadas por este mo-
delo de globalizagdo inacabada levam as pessoas a migracdo. Porém, quando no pais de destino,
0s imigrantes tém suas expectativas frustradas, posto que, acabam sofrendo violagdes aos seus
direitos humanos. Em relacdo as mulheres imigrantes, estas estdo sujeitas a violéncia obstétrica.
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A violéncia obstétrica ndo possui um conceito formado, sendo que sua definicdo pode ser
retirada de legisla¢cdes buscam combaté-la. A legislagéo argentina, por meio da Lei Nacional n.°
26.485/2009, no artigo 6°, alinea “€”, conceitua a violéncia obstétrica como forma de violéncia
contra a mulher, sendo “aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los processos
reproductivos de las mujeres, expressada en um trato deshumanizado, um abuso de medicali-
zacion y patologizacion de los processos naturales, de conformidade com la Ley 25.929” (BRA-
SIL, 2012, p. 39).

A Lei Organica sobre o Direito das Mulheres a uma Vida Livre da Violéncia, da Vene-
zuela, vigente desde 2007, define a violéncia obstétrica como:

13.- Violencia obstétrica: Se entiende por violencia obstétrica la apropiacion del
cuerpo y procesos reproductivos de las mujeres por personal de salud, que se expresa
en un trato deshumanizador, en un abuso de medicalizacion y patologizacion de los
procesos naturales, trayendo consigo pérdida de autonomia y capacidad de decidir
libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando negativamente en la calidad
de vida de las mujeres (BRASIL, 2012, p. 41).

O Brasil ndo possui lei federal especifica que regulamente o tema, sendo que ha apenas
projetos de leis que buscam tratar sobre o0 assunto, mas que ainda nao foram votados. Assim, dos
conceitos adotados pelas legislagcdes supramencionadas, evidencia-se que a violéncia obstétrica
é a apropriacdo do corpo e dos processos reprodutivos das mulheres, causando o tratamento de-
sumanizado, o abuso de medicalizagdo e patologizacdo de processos naturais, a perda da auto-
nomia e da capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e sua sexualidade e que impacta
de forma negativamente na vida dessas pessoas.

A violéncia obstétrica é, inclusive, uma preocupacdo da Organiza¢do Mundial da Salude
(OMS) que considerando que “no mundo inteiro, muitas mulheres sofrem abusos, desrespeito e
maus-tratos durante o parto nas instituigdes de satide” (OMS, 2014, p. 1), elaborou a Declaragdo
para Prevencéo e eliminag&o de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto em instituicdes
de saude, a qual convoca os Estados a maior agdo, didlogo, pesquisa e mobilizagéo sobre o tema,
que considera de salde publica e direitos humanos (OMS, 2014).

Diante disso, os Estados tém, de um lado, o dever de garantir os direitos reprodutivos e
os direitos culturais, e, de outro, de coibir a violéncia obstétrica. Portanto, é necessario debater
esta violéncia as mulheres imigrantes no Brasil.

Em Cambé, no Estado do Parana, uma mulher imigrante haitiana, de 36 anos, relatou que
o sistema de salde nao trata o imigrante com o devido respeito, sendo que as argumentagdes da
depoente foram em relagdo ao mau funcionamento do sistema de salde publica brasileiro. Relata
que necessitou de atendimento durante sua gravidez, mas ela no foi tratada bem em nenhum
dos hospitais, como a Santa Casa de Misericordia de Cambé, o Pronto Atendimento 24 horas e
as Unidades de Pronto Atendimento (UPAs); ha o mau funcionamento do SAMU e ndo recebi-
mento do devido atendimento médico que necessitava durante as consultas. Em relacéo a ter
outro filho no Brasil, a mulher considera melhor ter um filho no Haiti, pois o Sistema de Saude
brasileiro ndo atende de forma correta os migrantes (SITTA, 2018).

Diante disso, evidencia-se que 0 Haiti é um pais economicamente pobre e que 0s imigran-
tes haitianos vém para o Brasil para melhorar suas condicGes financeiras e, ao chegarem ao Bra-
sil, acabam ndo tendo acesso aos servigos basicos de salde. Neste contexto, as imigrantes haiti-
anas tém seus direitos reprodutivos desrespeitados devido a falta ou precariedade no atendi-
mento, levando-as a considerar melhor ter filhos no Haiti do que no Brasil.

Quanto as migrantes sirias na cidade de Sao Paulo/SP, as mulheres sirias destacaram al-
guns pontos positivos em relacdo a experiéncia do parto no Brasil. Entretanto, também houve
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pontos negativos, como: fato de ndo serem oferecidos exames de ultrassonografia em todas as
consultas pré-natais; que o exame de ultrason € realizado em local diferente do da consulta,
tendo-se que agendar tais exames; o incomodo ao terem que ser submetidas a exame de toque
nestas consultas, que eram realizados geralmente por profissionais homens, sendo que, na Siria
ndo é comum este tipo de exame no pré-natal. Também, valor da assisténcia em hospitais parti-
culares no Brasil foi apontado como ponto negativo, pois é 10 vezes maior do que na Siria, 0 que
levou a algumas familias a pensarem se caberia na renda (SILVA, 2019).

Além disso, ndo podem escolher o tipo de parto; ha barreira linguistica pela falta de pro-
fissionais que sabiam falar pelo menos o inglés, que é a segunda lingua mais falada na Siria; o
corpo das mulheres sirias serem utilizados como objeto de estudos por alunos de Medicina, que
realizavam o exame de toque, havendo uma exposicdo muito grande de seus corpos, causando
bastante desconforto. E, por fim, a falta de informacéo de locais para fazer a circuncisdo mascu-
lina, o que faz parte da cultura mulgumana e esta relacionada a higiene e identidade da crianca
(SILVA, 2019).

Todos estes fatos levam a violéncia obstétrica. Por exemplo, a auséncia de informacéo,
que também se da pelas barreiras linguisticas, pode ocasionar o desrespeito & autonomia da mu-
Iher siria. Ademais, outra violéncia evidenciada é o uso do corpo da mulher como objeto de
estudo, Ihe causando constrangimentos (violéncia moral). E, especificamente, em relacéo a cul-
tura mulgumana, o fato de ndo informar um local para realizar a circuncisdo implica em ignorar
suas culturas, invisibilisando-as no atendimento as imigrantes (violéncia institucional).

No tocante as mulheres bolivianas que imigraram para Sdo Paulo/SP, ha também um fator
cultural quanto ao parto, sendo que o parto realizado nestas culturas é muito diferente em relagdo
ao que ocorre no Brasil. Deste modo, o desconhecimento pelos profissionais das diferengas cul-
turais torna o parto no Brasil para as mulheres bolivianas uma experiéncia desagradavel (PAES,
2017), como se observa no depoimento a seguir:

[...] N&o é porque a gente considera mulher sé quem pari ou s6 quem tem filhos, mas
tem o tema gestagao e acesso a saude. Tudo isso para a mulher € bem complicado,
principalmente para a mulher boliviana, porque tem um tema, a cultura, é um pro-
blema... Porque o parto nos Andes, no Chile, no Peru e na Bolivia é muito diferente
do realizado aqui. Tem algumas coisas similares ou s6 de algumas coisas, como por
exemplo, 0 que eu estava falando do cha ha um tempo atras, assim, para a gente é
muito importante o tema do calor. Para a mulher que esta parindo tem que estar aque-
cida, agasalhada e aqui vocé chega e eles tiram tudo e colocam um negocinho. Uma
mulher boliviana, por exemplo, elas ddo banho... aqui ddo banho nas mulheres. A
mulher pari e ja ddo banho,e a mulher boliviana acho que demora um ou dois dias
para tomar banho de chuveiro, porque o corpo esfria, o leite seca, entdo vocé nao
pode amamentar o filho. E uma cadeia de consequéncias, entdo a gente esta enfati-
zando o tema do parto porque a gente sente que isso toca bem assim, um ponto central
das mulheres. E outro tema é que na verdade parece, quando a gente fala, parece
assim, eu ja ouvi “ah, com as brasileiras ¢ 0 mesmo”, mas é, tipo assim, tem violéncia
domeésticas das brasileiras, tem violéncia no parto, tem violéncia no atendimento pu-
blico, tem, mas quando é mulher imigrante além disso tem xenofobia, tem maus-
tratos, tem racismo por ser imigrante (Andrea Carabantes) (PAES, 2017).

Evidencia-se que na cultura andina, o calor é de suma importancia no nascimento das
criancas, de modo que, a mulher tem que estar aquecida, agasalhada. A mée toma banho de
chuveiro somente ap6s um ou dois dias do nascimento da crianca, quando o corpo esfria. Deste
modo, ao se efetuar o parto no Brasil, sem observar os cuidados realizados nesta cultura, fazendo-
se cesarea ao invés de parto normal, utilizando-se de técnicas intervencionistas, ha violéncia
obstétrica em relacao a imigrante.

Na visdo das enfermeiras obstetras, nota-se uma dificuldade relativa ao atendimento de
mulheres migrantes, principalmente por ndo conseguirem se comunicar e nem lidar com culturas
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diferentes. Embora haja um esforco dos profissionais para estarem ao lado das pacientes nas
consultas, as enfermeiras ndo conhecem a cultura das pacientes, ndo sabem como que a paciente
quer que o cuidado seja realizado e ficam apreensivas. E necessario despender maior tempo as
pacientes migrantes, para facilitar a comunicacdo, apesar de nem sempre haver o tempo neces-
sério devido as demandas do trabalho (KURAMOTO, 2016).

As enfermeiras obstetras também relatam a percepgdo de preconceito dos profissionais
com relacdo aos imigrantes, como se observa nos seguintes relatos:

Acho que existe um preconceito, principalmente pela resisténcia médica, de pouco
caso mesmo, tem um preconceito, ndo gostam, ja rotulam, ja teve caso de uma mulher
brasileira que estava junto no quarto com a boliviana e ela fazer uma reclamacéo do
que ela testemunhou contra a boliviana, entdo isso existe, mas acho que isso é do
profissional que esta atendendo. N&o existe 0 mesmo cuidado com elas e é meio até
um descaso, ndo é um tratamento respeitoso, é diferente, elas, por exemplo, costu-
mam ter os pelos pubianos longos, e fazem piada com isso, entdo é muito desagrada-
vel (Luciana)

As vezes eu percebo um pouco de preconceito, eu vejo um pouco de preconceito em
relagdo as questdes culturais, as bolivianas, por exemplo, gostam de deixar o bebé
bem agasalhado, ai o profissional chega e j vai tirando tudo, néo explica e praela é
importante, se ela faz daquele jeito é porque pra ela tem um fundamento (Carolina).

A gente via muito preconceito das enfermeiras que falavam que elas ndo tomam ba-
nho, sdo todas porcas, ndo quer dar banho no bebé (Beatriz). (KURAMOTO, 2016).

Portanto, a estigmatizacéo das mulheres imigrantes no Brasil contribui para a negligéncia
no atendimento e, isto, somado ao desconhecimento da cultura de cada mulher, transforma uma
experiéncia que deveria ser prazerosa (0 parto) em uma violéncia de género.

Em outro trabalho, realizado no estado do Amazonas, no hospital de Beinjamin Constant,
a pesquisadora Ana Maria de Mello Campos acompanhou trés mulheres no periodo pré parto e
parto: Adriana, Sheila e Pillar. Nas trés narrativas, observa-se que a etnia, a nacionalidade, a
classe social e a religido foram mecanismos de dominagéo que causaram um tratamento diferen-
ciado as parturientes, afetando profundamente a experiéncia do parto (CAMPQOS, 2018).

Além disso, que a acompanhante se torna a pessoa responsavel pelo acompanhamento do
trabalho de parto, devido ao nimero reduzido de funciondarios no setor obstétrico. Nota-se que
ha uma rotina laboral mecéanica dos funcionarios, pois mesmo tendo apenas uma parturiente, 0s
funcionarios tinham horario para entrar na clinica obstétrica ou para realizar o exame de toque
vaginal, exceto quando a gravida apresentava um status social mais elevado. E, ainda, que as trés
mulheres tiveram parto cesareo devido as falhas na assisténcia pré-natal (recusa ao atendimento,
falta de exames laboratoriais, maus-tratos), 0 que se caracteriza como violéncia institucional
(CAMPQOS, 2018).

Diversos tipos de violéncia foram identificados, como a sugestao as gestantes multiparas
a fazerem laqueadura, ndo escolha da posicéo de parir, depilacdo dos pelos pubianos (tricotomia)
em Pilar (mulher peruana e indigena); excessos de exames de toque vaginal; manobra de Kristller
em Sheila com a justificativa de que a mesma néo sabia parir, 0 que causou hemorragia, sendo
necessaria a realizacdo de transfusdo de sangue; falta de explicagdo sobre os medicamentos in-
dicados; a utilizagdo de ocitocina para acelerar o trabalho de parto; desrespeito a lei do acompa-
nhante (CAMPQS, 2018).

Portanto, no Brasil, em diversas regides do pais, fatores étnicos interferem no tratamento
a ser dispensado as parturientes migrantes. Evidencia-se que os profissionais se referem com
preconceito e xenofobia as migrantes. Além disso, o desconhecimento da cultura das pessoas de
diferentes nacionalidades no momento do parto torna as praticas médicas intervencionistas ainda
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mais severas e violentas, como no caso das bolivianas, que tém por costume aquecer a crianca e
ndo tomar banho ap6s o parto. Tais costumes no Brasil sdo vistos como falta de higiene, o que
aumenta o preconceito e o tratamento discriminatério. Além disso, a barreira linguistica retira a
autonomia das mulheres, que ndo conseguem comunicar o que e como desejam que seja o parto,
0 que gera também inseguranga nos profissionais.

Destarte, sdo necessarias politicas que promovam a interculturalidade nos servicos de sa-
Ude, principalmente, nas regides em que ha muitos imigrantes, a fim de que se promova a digni-
dade da pessoa humana e o respeito a autonomia, a cultura e o tratamento adequado.

3 A INTERCULTURALIDADE NO ATENDIMENTO

A vivéncia em sociedade com pessoas de diversas etnias e culturas distintas traz ao indi-
viduo a necessidade de saber interagir sem desrespeitar 0 proximo, o que se realiza através da
interculturalidade.

A interculturalidade é a “promogdo deliberada de inter-relacdo entre diferentes grupos
culturais presentes em uma determinada sociedade” (CANDAU, 2013, p. 22). Deste conceito
extraem-se algumas caracteristicas da interculturalidade, como: a) o rompimento com a visdo
essencialista das culturas e identidades culturais, concebendo as culturas em processo continuo
de elaboracéo, construcdo e reconstrucdo; b) a afirmacéo de que os processos de hibridizacao
cultural nas sociedades em que vivemos sdo intensos e mobilizadores da construgdo de identida-
des abertas, em construgéo permanente; ¢) consciéncia dos mecanismos de poder que se impdem
nas relagGes culturais, uma vez que estas sdo construidas pela historia e, portanto, estdo perme-
adas por questdes de poder, hierarquizacdo das relagGes, marcadas pelo preconceito e discrimi-
nacdo de determinados grupos; d) afirma as diferencas e desigualdades existentes, sem reduzir
um polo ao outro (CANDAU, 2013).

Deste modo, a interculturalidade deve promover o reconhecimento do “outro”, para que
diferentes grupos sociais e culturais se dialoguem. Deve-se promover a negociagdo cultural, en-
frentar os conflitos provocados pela assimetria de poder entre distintos grupos socioculturais e
favorecer a construgdo de um projeto comum, que inclua dialeticamente as diferengas (CAN-
DAU, 2013).

Na salde reprodutiva das mulheres imigrantes, deve-se entender que essas mulheres estdo
em uma situacdo de fragilidade por estarem em processo de mudanga, distantes de seu pais, de
sua cultura, e, muitas vezes, se encontram em situacfes precérias de moradia e de trabalho no
pais receptor. E importante pensar no cuidado integral a essa populagéo; perceber, compreender
e respeitar os costumes e tradi¢des diferentes, sem julgamentos e preconceitos. Deve-se entender
que a assisténcia a essas pessoas é diferente; admitir que existem dificuldades e enxergar isso
como um obstaculo que necessita ser enfrentado, tornando essa experiéncia positiva para o pro-
fissional e para a parturiente (KURAMOTO, 2016).

Hé situacBes em que as enfermeiras obstetras/obstetrizes procuram adaptar as formas de
comunicagao, como por exemplo, fazer mimicas, contudo, isto as deixa em ddvida se estdo sendo
compreendidas pelas pacientes. Além disso, por mais que aparentem entender o que devem fazer,
talvez ndo entendam porque o devem fazer e quais beneficios desta recomendacdo (KURA-
MOTO, 2016).

Para resolver as possiveis falhas de comunicacédo, poder-se-ia cogitar o uso de intérpretes,
0 que pode ser negativo ou positivo. A desvantagem do uso de intérprete é que os profissionais
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ndo sabem o quanto da informacéo foi traduzido e nem a precisdo do que foi repassado e rece-
bido. Apesar disso, na maioria das vezes é bom ter um intérprete ou mesmo alguém da familia
que possa ajudar na comunicagdo, pois o fato de a paciente entender e ser entendida pode facilitar
o cuidado e promover o conhecimento do histérico da paciente, o que é fundamental para o
planejamento da assisténcia e de sua seguranga (KURAMOTO, 2016).

Outro aspecto que pode ajudar a promover um atendimento intercultural é o fato de os
profissionais saberem como realizar o cuidado das mulheres imigrantes, para nao ferir os costu-
mes das mesmas (KURAMOTO, 2016).

No VII Férum Social Mundial das Migracdes, de 2016, as mulheres imigrantes reivindi-
caram o fim da colonizacéo de seus corpos, mediante multiplas opressées, dentre elas, a violéncia
obstétrica. Para tanto, entendem como fundamental o reconhecimento do protagonismo e do em-
poderamento das mulheres, a criacdo de politicas publicas que reconhecam as particularidades
das relacBes de género na migracdo internacional, sem desconsiderar as minorias LGBTT (ES-
TADO DE SAO PAULO, s.d.)

Em vista disso, a organizacdo ndo governamental (ONG) Warmis elaborou a cartilha “O
calor corporal: consideragdes ao atendimento nas mulheres imigrantes da Bolivia, Chile e Peru”,
a fim de informar os profissionais sobre os costumes culturais destas pessoas no momento do
parto. Dentre as informac6es, evidencia-se que deve-se manter o calor da gestante em trabalho
de parto e ap6s, ndo se pode dar banho nem na crianga e nem no bebé; deve-se manter a mée em
repouso por 24 horas e 0 bebé bem agasalhado; deve-se garantir a pessoa que acompanha ser a
primeira a pegar a crianca e ndo se deve impor a cirurgia cesariana, pois esta intervencao repre-
senta um fracasso para a mulher (EQUIPE DE BASE WARMIS, s.d.-A).

Além disso, a ONG elaborou outra cartilha “;Sabias que tienes derecho a tener tu parto
normal gratuitamente y con respeto en Sao Paulo?”, com a finalidade de informar estas imigran-
tes sobre as casas de parto: quais servigos elas oferecem, quais exames sdo pedidos de acordo
com a evolugado da gravidez, quais cuidados com o bebé sdo realizados, quais os procedimentos
para se acessar a este servico e os locais onde ficam as casas de parto que atendem pelo SUS, na
cidade de S&o Paulo/SP (EQUIPE DE BASE WARMIS, s.d.-B).

Ainda, a Defensoria Publica e a ONG Arthemis fizeram um material sobre o que era,
quais as préaticas e quais momentos a violéncia obstétrica ocorre e a equipe da ONG Equipe de
Base Warmis traduziu este material para o espanhol, a fim de ser acessivel aos imigrantes falan-
tes do idioma (ESTADO DE SAO PAULO, 2014).

Salienta-se que estes s@o apenas alguns exemplos de promocao da interculturalidade no
atendimento. Entretanto, é essencial que os profissionais que trabalhnam com as mulheres imi-
grantes estudem a cultura dessas pessoas, que saibam falar o idioma delas ou, pelo menos a
lingua inglesa, para que ndo seja necessario um terceiro intermediando a comunicagéo. E essen-
cial o reconhecimento das diferencas, do outro, o tratamento desta pessoa como sujeita de direi-
tos, ja que é vulneravel por conta das condi¢des de vida em outro pais (ser imigrante, podendo
estar em situagao precéria de vida, com um filho para cuidar).

CONCLUSAO

A globalizacéo, os conflitos armados e os desastres naturais, a situacdo econdmica preca-
ria incentivam os fluxos migratérios, sendo que a migracdo feminina merece especial atencéo,
uma vez que ha fatores culturais que interferem no modo como o fenémeno do parto ocorre e
como € visto na sociedade de origem e pela parturiente.
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Neste sentido, foram observados varios exemplos de violéncia obstétrica contra imigran-
tes, que sdo motivados pelo preconceito e pelo desconhecimento da cultura de origem ou do
idioma falado pela parturiente. Tais praticas violam os direitos culturais e reprodutivos das mu-
Iheres, tidos como direitos de personalidade, e causam a objetificacdo do corpo da mulher as
praticas médicas hegemonicas exercidas no pais de destino, o que fere a prépria dignidade da
pessoa humana da mulher imigrante, pois lhe retira a autonomia.

Deste modo, o Estado, na sua dimenséo positiva da tutela da dignidade da pessoa humana,
deve assegurar que o atendimento as mulheres imigrantes seja realizado no Brasil de modo a
garantir que suas crencas, costumes e tradicdes sejam preservados ao maximo, promovendo-se
a interculturalidade.

Além disso, deve combater o preconceito, a xenofobia, ndo se deixando influenciar pela
ideia de que uma cultura é superior a outra ou que a pessoa imigrante, por nao se enquadrar nos
padrdes hegeménicos da cultura local, possa ser discriminada ou ter seus direitos humanos vio-
lados.

Por dltimo, se faz necessério que o corpo clinico dos hospitais brasileiros e 0s proprios
hospitais estejam mais bem preparados culturalmente, em termos de atendimento as mulheres
imigrantes, em situagdo de parto, no tocante a intervengéo obstétrica.
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Resumo: No contexto de grave crise ambiental, iniciado nas Gltimas décadas, resultado do mo-
delo capitalista que coisifica e nega a natureza e seus recursos naturais, fazendo com que preva-
leca apenas seu valor perante a economia e gerando uma racionalidade econémica, de suma re-
levancia buscar alternativas que tragam solucéo e equilibrio aos problemas ambientais. Assim,
0 objetivo da presente pesquisa é trazer reflexdes acerca do potencial representado pela Educagao
Ambiental na construcdo de uma nova racionalidade, de maneira interdisciplinar, resgatando sa-
beres e conhecimentos, a fim de permitir a consolidacdo de uma sociedade sustentavel. O estudo
em comento justifica-se pela andlise da atual conjuntura, que demonstra a gravidade da crise
ambiental vivenciada pelo planeta, bem como a patente possibilidade de esgotamento dos recur-
sos ambientais. Com base em pesquisas bibliograficas e documentais, e por meio da utilizacéo
do método dedutivo, o resultado alcangado é a comprovagao de que a Educagdo Ambiental, in-
serida no cendrio escolar desde 0s anos iniciais, numa perspectiva aliada ao didlogo de saberes e
a interdisciplinaridade, é capaz de formar transformadores sociais envolvidos com a minimiza-
¢do dos impactos ocasionados pela agdo do homem sobre a natureza, sendo imperioso destacar
que isso representa importante passo rumo a uma nova racionalidade e aos ideais de uma socie-
dade sustentavel, que garanta o direito fundamental ao meio ambiente as presentes e futuras
geracdes.

Palavras-chave: Crise ambiental; Educacdo ambiental; Nova racionalidade; Meio ambiente
ecologicamente equilibrado; Sociedade Sustentavel.

The environmental crisis and the importance of education in the construction of a new
rationality: in pursuit of a sustainable society which ensures an ecologically balanced
environment

Abstract: In the background of a severe environmental crisis, which began in the recent decades,
resulting from the capitalist model that becomes an object and denies nature and it’s natural
resources, causing it to prevail only its value before the economy and generating an economic
rationality, of great relevance to seek alternatives that bring solution and balance to environmen-
tal problems. Thus, the objective of this research is to bring reflections about the potential rep-
resented by Environmental Education in the construction of a new rationality, in an interdisci-
plinary way, rescuing knowledge and knowledge, in order to allow the consolidation of a sus-
tainable society. The study in comment is justified by the analysis of the current conjuncture,
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which demonstrates the severity of the environmental crisis experienced by the planet, as well
as the patent possibility of depletion of environmental resources. Based on bibliographic and
documentary research, and through the use of the deductive method, the result obtained is the
proof that environmental education, inserted in the school scenario since the initial years, in a
perspective allied to the dialogue of knowledge and interdisciplinarity, is able to form social
transformers involved with the minimization of the impacts caused by the action of man on na-
ture , it is imperative to highlight that this represents an important step towards a new rationality
and the ideals of a sustainable society, which guarantees the fundamental right to the environ-
ment to present and future generations.

Keywords: Environmental crisis; Environmental education; New rationality; Ecologically bal-
anced environment; Sustainable society.

INTRODUCAO

Diante da grave crise ambiental que se instalou no planeta, evidenciada nas Gltimas déca-
das, é possivel destacar que se trata de um processo resultante da a¢cdo do homem sobre a natu-
reza, bem como da racionalidade econémica que prevalece no sistema capitalista, mediante a
qual a natureza e seus recursos sdo negados, coisificados e objetificados.

Assim, nesse contexto, desponta a premente necessidade de efetivar alternativas que ob-
jetivem a minimizacdo dos problemas ambientais.

Desse modo, constitui objetivo geral da presente pesquisa a analise da Educacdo Ambi-
ental, com base na interdisciplinaridade e no dialogo de saberes, como forma de propiciar a
construcdo de uma nova racionalidade, a fim de permitir a consolidacdo de uma sociedade sus-
tentavel.

Nesse diapasdo, o trabalho serd desenvolvido a partir da premissa de que a crise ambiental
somente podera ser solucionada por meio da mudanca de concepgdes e nas formas de pensar e
de agir dos cidadaos, para entdo discorrer sobre a imprescindivel contribui¢do que o espaco es-
colar e os professores proporcionam sobre os seus educandos, a fim de que se tornem individuos
com senso critico e comprometidos com suas atitudes, objetivando a sustentabilidade.

A escolha do tema justifica-se em razdo de que, contemporaneamente, hd uma inquestio-
navel evidéncia de que a crise ambiental planetéria é cada vez mais complexa e avanga em niveis
dificeis de serem contornados, sendo essencial a busca por medidas que conduzam a preservacao
dos recursos naturais esgotaveis e que garantam o direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado as presentes e futuras geragoes.

Assim, acredita-se imprescindivel tal estudo, considerando os desafios consubstanciados
na necessidade de conscientizar os cidaddos e realizar mudancas em suas atitudes, ampliando
seus conhecimentos, de maneira a propiciar a disseminagdo das concepg0es referentes a susten-
tabilidade e ao desenvolvimento sustentéavel.

Nesse contexto, torna-se necessario indagar: a vista da grave crise ambiental planetaria,
observada na contemporaneidade, a educagdo ambiental pode contribuir na construgdo de uma
nova racionalidade e na formacédo de individuos conscientes e comprometidos, de modo a pro-
piciar a construcdo de uma sociedade sustentavel, que garanta o direito fundamental ao meio
ambiente as presentes e futuras geragdes?

Por meio da pesquisa bibliografica e documental, e a partir de analises temaéticas e quali-
tativas, buscou-se trazer reflexdes sobre a Educacdo Ambiental, baseada na interdisciplinaridade
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e no dialogo de saberes, e como isso pode contribuir, se difundida no espaco escolar desde os
anos iniciais, para a formag&o de transformadores da sociedade, que materializem atitudes mini-
mizadoras dos problemas ambientais, ocasionados primordialmente pela acdo do homem em face
da natureza.

Ademais, pretendeu-se analisar como a Educagdo Ambiental, inserida nas escolas nos
moldes retromencionados, reflete inquestionavel contribuicdo para a formagao de uma sociedade
sustentavel, calcada em uma nova racionalidade e que possa assegurar as presentes e futuras
geracdes o seu direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A delimitacdo do problema teérico ocorreu a partir do método dedutivo, tendo como
ponto de partida as concepg¢des macroanaliticas, quais sejam, acerca da crise ambiental, tendo
como causa, sobretudo, a racionalidade econémica e a acdo do homem sobre a natureza, para,
assim, verificar a importancia da Educacdo Ambiental na formacao de uma consciéncia ambien-
tal, baseada em uma nova racionalidade, que possa atuar no enfrentamento dos problemas ambi-
entais e na consolidacdo de uma sociedade sustentavel que garanta o direito fundamental ao meio
ambiente.

O levantamento bibliogréafico forneceu as bases tedricas e doutrinarias a partir de livros e
textos de autores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento
bibliografico utiliza-se da fundamentacéo dos autores sobre um assunto, o0 documental articula
materiais que ndo receberam ainda um devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa
¢ a bibliogréfica que instruiu a analise da legislagdo constitucional e a infraconstitucional, bem
como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

1 A CRISE AMBIENTAL COMO RESULTADO DA RACIONALIDADE
ECONOMICA

Partindo da premissa dos direitos e garantias fundamentais, previstos na Constituigdo Fe-
deral de 1988, o meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental de todos, de-
vendo ser assegurado as presentes e futuras geragdes, sendo possivel destacar que:

A importancia que a qualidade, o equilibrio e a seguranca ambiental tém para o des-
frute, a tutela e a promocéo dos direitos fundamentais (liberais, sociais e ecoldgicos)
— como, por exemplo, vida, integridade fisica, propriedade, saide, educacéo, mora-
dia, alimentacéo, saneamento bésico, o que situa a protecdo do meio ambiente — por
si s6 — como um dos valores edificantes do nosso Estado de Direito constituido atra-
vés da Lei Fundamental de 1988 (artigo 225) (SARLET, 2012, p. 29-30).

Dessa maneira, inobstante o carater de direito fundamental atribuido a protecdo ao meio
ambiente, cumpre esclarecer acerca da atual conjuntura que envolve as questdes ambientais,
para, a partir disso, tecer reflexdes que conduzem ao entendimento de que a crise ambiental é
resultado da racionalidade econdmica.

Isto posto, vale destacar que o mundo pds-moderno é marcado pela concepcéo de globa-
lizagdo, orienta-se pela predominéncia do modelo econdmico capitalista e busca, a todo custo,
atender as diretrizes da producéo e do acimulo de capitais.

Com base na compreensdo da racionalidade econbmica, 0s aspectos quantitativos sdo,
entdo, supervalorizados, em detrimento dos qualitativos, por sua vez relativizados, restando a
natureza e aos recursos naturais e culturais o papel de servir aos processos de exploracéo econo-
mica.
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De acordo com as liges de Enrique Leff (2002), no cenario em que a racionalidade eco-
ndmica dominante, que se caracteriza pelas desajustadas formas e ritmos em que 0s recursos
naturais sdo explorados, extraidos e transformados, e pela auséncia de condicdes de produgao
que propiciem a regeneracao e o aproveitamento sustentvel dos mesmos, instalou-se grave crise
ambiental que se originou a partir da intervengdo desordenada do homem sobre a natureza.

Nessa perspectiva, Ingo Sarlet enfatiza que:

O atual estagio do conhecimento humano alterou significativamente a relacéo de for-
cas existente entre ser humano e Natureza. Se ha alguns séculos atras o poder de
intervengdo do ser humano no meio natural era limitado, prevalecendo essa relagdo
de forgas em favor da Natureza, hoje a balanca se inverteu de forma definitiva. (SAR-
LET, 2012, p. 34).

No capitalismo, a concepg¢do de natureza é tida sob o enfoque de um recurso que, diante
de sua escassez, deve ser preservado, em razao de representar meio garantidor da producédo eco-
ndmica. Nesse interim, “...para os adeptos da racionalidade economicista, os recursos ndo sdo
vistos sendo sob o angulo de sua disponibilidade no mercado e de preco” (LEFF, 1999, apud
IRA, 1995, p.106).

Enrique Leff (2010) ainda destaca que a crise ambiental foi ocasionada pela racionalidade
tedrica, formal e instrumental decorrente da ordem econémica, e sobre a qual se fundou a mo-
dernidade, cujos tracos dos processos de globalizag&o se evidenciam na atualidade.

Dessa maneira, é possivel afirmar que a crise ambiental resulta de um sistema que busca,
a todo custo, maximizar os lucros econdmicos, por meio do uso inadequado dos recursos naturais
e, segundo Enrique Leff (2001), seu surgimento se deu em virtude do questionamento em face
da racionalidade econdmica e dos paradigmas tedricos legitimadores do crescimento econémico,
que externaliza, objetifica, coisifica e nega, a todo modo, a natureza.

Mencionada visao é a responsavel pela criagdo de um paradigma econémico que trans-
mite uma ideia totalmente equivocada de progresso da sociedade moderna, eis que, privilegiando
os padrdes de producdo e consumo, e negando a importancia da natureza, consequentemente
evidencia-se o cenario de crise ambiental, com 0s incontaveis problemas dela decorrentes.

Além disso, nesse contexto de crise ambiental, Ingo Sarlet destaca que:

Os conhecimentos tecnoldgicos e cientificos, que deveriam ter o desenvolvimento, o
bem-estar social, e a dignidade e qualidade da vida humana como suas finalidades
maiores, passam a ser, em decorréncia da sua instrumentalizagdo inconsequente le-
vada a cabo pelo ser humano, com todo o seu poder de criacdo e destruicdo, a prin-
cipal ameaga a manutencédo e a sobrevivéncia da espécie humana, assim como de
todo o sistema planetario. (SARLET, 2012, p. 33).

Nesse mesmo sentido, consoante Enrique Leff:

A deterioragdo ambiental, a devastacdo dos recursos naturais e seus efeitos nos pro-
blemas ambientais globais (perdas de biodiversidade, desmatamento, contaminagédo
da agua e solo, erosdo, desertificagéo e, inclusive, a contribui¢do da América Latina
ao aquecimento global e diminuicéo da camada de 0z6nio), sdo em grande parte con-
sequéncia dos padrdes de industrializacédo, centralizagdo econdmica, concentragdo
urbana, capitalizagdo do campo, homogeneizagédo do uso do solo e uso de fontes ndo
renovaveis de energia (LEFF, 2009, p. 42).

Entdo, essa sociedade configurada nesses moldes, legitimadora da crise ambiental plane-
taria, € identificada como uma sociedade de risco, conforme licdo de Ulrich Beck (1992).
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Além do que, para Enrique Leff (2010), a crise ambiental evidencia uma crise civilizatoria
e da razdo, sendo que a degradacdo ambiental € um problema que resulta das formas de conhe-
cimento, mediante as quais a humanidade coisificou 0 mundo, destruindo-o, privilegiando os
aspectos e valores econdmicos, fato sobre o qual se explica a maior razdo do risco para a biodi-
versidade e para a vida humana.

Assim, Boaventura de Souza Santos (2001, p. 282-283) destaca que a crise ambiental
pode ser considerada um dos problemas fundamentais, definindo-os como sendo aqueles que se
encontram “na raiz das nossas praticas e nossas instituicdes, modos profundamente arraigados
de estruturacdo e de ac¢des sociais, repercutindo com intensidade variavel nos mais diversos se-
tores da vida social”, e diante da profundidade e amplitude desses problemas, as solugdes tam-
bém devem ser amplas e profundas.

A bem da verdade, a crise ambiental foi posta em evidéncia a partir da década de 1960,
ocasido a partir da qual surgiu a necessidade de realizar mudancas na sociedade, iniciando um
debate de intensas dimens@es, de maneira a reconhecer o valor da natureza, da diversidade ética
e cultural, sendo que, ndo havendo os imprescindiveis redirecionamentos sociais, a populagdo
mundial sofrerd os efeitos de catastrofes incontornaveis.

Inegavel dizer que esse contexto ocasiona prejuizos irreparaveis a humanidade, pois “T...]
a questdo ambiental é uma questdo de vida ou morte, de morte ou vida, estas, ndo apenas de
animais e plantas, mas do préprio homem e do Planeta que o abriga” (MILARE, 2005, p.50).

Além disso, considerando o carater de direito fundamental atribuido ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, e a dignidade da pessoa humana como seu principio garantidor,
relevante destacar, consoante leciona Ingo Sarlet:

(...) tais questdes refletem, em verdade, também uma crise de ordem ética, pois é
justamente o comportamento do ser humano — através das suas praticas nas mais
diversas areas — o fator responsavel pela degradacéo ecolégica relatada nas linhas
precedentes, 0 que, por sua vez, acaba por se voltar contra ele proprio e comprometer
0s seus direitos fundamentais e, no limite, a sua dignidade. (SARLET, 2012, p. 32).

E possivel destacar ainda que, diante da necessidade de mudangas nas concepcdes, de
maneira a resguardar as questdes ambientais enquanto direito fundamental, a prote¢do ao meio
ambiente deve ser transmitida aos individuos, também, como um dever constitucional, consoante
se evidencia novamente pelas licGes de Ingo Sarlet:

Da ética da responsabilidade, na esteira da dimenséo moral [...], deve-se migrar para
a esfera juridica dos deveres constitucionais de protegdo do meio ambiente, de modo,
inclusive, a limitar a prépria autonomia da vontade e os demais direitos fundamentais
do ser humano, quando tal se fizer necessario para assegurar o desfrute de uma vida
digna e saudavel para as presentes e futuras geragoes. (SARLET, 2012, p. 35).

Desse modo, considerando que, para Enrique Leff (2002, p. 191), “a crise ambiental ¢ a
crise do nosso tempo. O risco ecoldgico questiona o conhecimento do mundo”, é possivel evi-
denciar ser inevitavel o desenvolvimento de reflexdes e a construgdo de um novo paradigma, que
se baseie na mudanca da consciéncia e das atitudes da coletividade, que possam efetivamente
conduzir & minimizagdo dos problemas ambientais percebidos atualmente, a nivel planetario.

Para Leff (2006), os principios que norteiam a racionalidade econémica devem, essenci-
almente, passar por uma redefinicéo, sendo, portanto, normatizados por condi¢des ecoldgicas e
pelos principios da diversidade cultural e equidade social, dando lugar, entdo, a racionalidade
ambiental, que, diante do paradigma dominante, surge como resposta do saber ambiental, obje-
tivando a prevaléncia do qualitativo sobre o quantitativo.
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Pode-se ressaltar que os problemas decorrentes da crise ambiental contemporanea séo
observados no planeta como um todo e decorrem das relacGes sociais capitalistas. Desse modo:

Na medida em que a maior parte das questdes ecoldgicas consequentes é tdo obvia-
mente global, as formas de intervengdo para minimizar os riscos ambientais terdo
necessariamente uma base planetaria. Um sistema geral de cuidado planetério pode
ser criado, tendo como meta a preservacdo do bem-estar ecolégico do mundo como
um todo (GIDDENS, 1991, p.150).

Nesse Vviés, ha a extrema necessidade de estudos cada vez mais complexos e pontuais na
busca por alternativas que solucionem as questdes ambientais, ndo apenas do ponto de vista da
ecologia, com uma gestdo mais democréatica dos recursos naturais, mas principalmente no to-
cante aos valores éticos, sociais, econdmicos, politicos e culturais que circundam a crise ambi-
ental que se instalou no planeta.

Isso porque a crise ambiental deve ser entendida por uma nova significacdo, baseada na
desconstrugdo do conceito de meio ambiente exclusivamente interligado a sua categoria biol6-
gica, mas também relacionado aos aspectos socioldgicos e as externalidades sociais, que se re-
ferem aos valores, aos comportamentos e aos saberes, construindo uma racionalidade calcada na
reintegracdo dos saberes subjugados, bem como dos potenciais da natureza, na sustentabilidade
ecoldgica e equidade social, demandando metodologias orientadoras da reconstrugdo do saber
(LEFF, 2002).

Para Leff:

A crise ambiental é a primeira crise do mundo real produzida pelo desconhecimento
do conhecimento; da concepgéo do mundo e do dominio da natureza (...). Os proble-
mas ambientais sdo fundamentalmente problemas de conhecimento (...). A crise am-
biental constitui um chamado & reconstrucéo social do mundo: apreender a comple-
xidade ambiental (2002a, p. 207-218).

Contemporaneamente, diante da crise ambiental e de uma racionalidade econémica que
cria resisténcias a incorporacdo da alteridade em relagcdo ao meio ambiente e busca fortalecer
seus ideais em todos 0s &mbitos da vida, de maneira a reconhecer a natureza e seus bens apenas
como um valor perante a economia, inimeros sdo os desafios enfrentados para alcangar a neces-
s&ria mudanca nas formas de pensar e nos modos de agir da populacdo, a fim de que seja asse-
gurada a conservagdo dos recursos naturais, de modo que as presentes e futuras geracdes nao
sejam desprovidas de suas necessidades basicas e tenham garantido o seu direito fundamental ao
meio ambiente.

Por esse motivo, Leff (2001) afirma que os crescentes problemas ambientais, dada a sua
complexidade, ndo serdo resolvidos ou revertidos se ndo houver uma completa modificacdo nos
sistemas de conhecimento, nos valores sociais e hos comportamentos advindos da racionalidade
econdmica até entdo prevalecente.

2 A IMPORTANCIA DA EDUCACAO AMBIENTAL NO ENFRENTA-
MENTO DA CRISE AMBIENTAL E NA CONSTRUCAO DE UMA NOVA
RACIONALIDADE

Por conseguinte, tendo em vista o agravamento da crise ambiental, diversos sdo os estu-
dos empreendidos que envolvem temas e aspectos dessa questdo, sendo possivel destacar uma
grande variedade de pesquisas concernentes a educacdo ambiental como pratica pedagdgica e 0s
reflexos que ocasiona na sociedade, visto a necessidade de se construir uma nova racionalidade.
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Desse modo, nesse contexto de crise ambiental, que clama por mudangas dos valores
sociais nocivos e dos modos de pensar e agir da coletividade, que degradam, em demasia, 0s
recursos naturais da humanidade, desponta a importancia da educacéo ambiental, como alterna-
tiva capaz de propiciar a construcéo da racionalidade ambiental.

Em conformidade com Enrique Leff (2004), o desenvolvimento de uma nova ética, cal-
cada em valores e identidades culturais, base sobre a qual deve estar a racionalidade ambiental,
¢ capaz de reorganizar a sociedade, buscando a transformacao das estruturas do poder e um efe-
tivo desenvolvimento sustentavel.

Outrossim, acerca dessa nova racionalidade, Enrique Leff (2009, p. 30) destaca que “os
principios de racionalidade ambiental reorientam as politicas cientificas e tecnoldgicas para o
aproveitamento sustentavel dos recursos, visando a construgdo de um novo paradigma produtivo
e de estilos alternativos de desenvolvimento”.

Assim, faz-se necessario realizar importante transformacéo de consciéncia e de compor-
tamento dos seres humanos, surgindo novos valores e uma nova percepcao para toda a sociedade,
sem a qual ndo seré possivel a imprescindivel modificacdo nas esferas econdmica, politica e
cultural, a fim de que se promovam meios de utilizagdo sustentavel dos recursos naturais e, con-
sequentemente, uma nova racionalidade.

Para tanto, a educagdo desponta como meio que oportuniza a concretizagdo dos mencio-
nados objetivos, diante de sua determinante contribui¢do na formacdo de valores, habilidades,
senso critico e iniciativas dos educandos, ressaltando-se, aqui, o papel fundamental do ensino e
dos professores na formagéo do cidadéo.

Segundo Arnaldo e Santana (2018), a escola exerce importante fungdo na promogéo da
aproximagdo dos educandos com os saberes socialmente e historicamente construidos, sendo
relevante instrumento a auxilia-los na percepcao das possibilidades que existem para a realizacéo
das mudancas em sociedade.

Além do mais, 0 espacgo escolar contribui para o discernimento dos educandos no que
refere ao seu papel de atores que transformam a sociedade, sendo certo que ha que se considerar
a educagdo ambiental como alternativa a conduzir os objetivos educacionais sob a ética do meio
ambiente.

Na sequéncia, a vista da imprescindivel disseminagdo dos conceitos concernentes a sus-
tentabilidade e ao desenvolvimento sustentavel, a educagdo ambiental é tema recorrente, em ra-
zao da importancia que representa na formacao de individuos conscientes, criticos e comprome-
tidos com as questBes ambientais e com os impactos causados pela acdo do homem na natureza
€ no ecossistema, objetivando a manutencdo da vida planetaria.

Desse modo, considerando a relevancia da educacdo ambiental na atualidade para o in-
centivo de atitudes cidadas favoraveis ao meio ambiente, de suma relevancia pontuar a necessi-
dade de moldar novos modos de pensar e agir, iniciando-se tal acdo nos individuos ainda na
idade escolar, visando a concretizagdo de praticas sustentiveis e a minimizagao dos problemas
ambientais.

Assim, consoante destaca Paulo Freire (2001), diante da necessaria construgdo de indivi-
duos capazes de protagonizar o processo em questdo e atuar como sujeitos ativos no combate
aos problemas ambientais, a educagdo ambiental, visto sua funcéo transformadora, possui o con-
dédo de formar cidaddos conscientes e comprometidos com a sustentabilidade.

Além disso, frise-se, no espago escolar, considerando a influéncia dos professores e de
seus ensinamentos na formag&o dos individuos, a educacdo ambiental apresenta-se de essencial
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relevancia, uma vez que oportuniza aos educandos, ainda criangas, nos primeiros anos da edu-
cacdo, formarem valores e solidificarem atitudes, convivendo, desde logo, com as li¢des de sus-
tentabilidade e desenvolvimento sustentavel.

Nesse sentido, a educacéo ambiental traduz sua relevante contribuigdo no enfrentamento
da grave crise ambiental, diante de seu potencial na busca por mudancgas de valores, comporta-
mentos e atitudes essenciais a conservacdo do planeta, como caminho de possibilidade para con-
cretizar os anseios transformadores de uma sociedade que se comprometa com o0 meio no qual
se encontra.

E nessa perspectiva, pertinente ressaltar que 0 acesso a educacgao ambiental é considerado
um direito constitucional de todos os cidadaos, haja vista a previsao legal contida na Constituicdo
Federal de 1988, que apregoa a sua essencialidade para a qualidade de vida, delegando-se ao
Estado, através do artigo 225, 81°, VI, a obrigacdo de promover a educa¢do ambiental em todos
0s nhiveis de ensino, bem como a conscientizagdo publica no sentido de preservar o meio ambi-
ente.!

Desse modo, cumpre salientar que a instituicdo da educacdo ambiental como politica pu-
blica no Brasil se deu mediante a Lei n°® 9.795, de 27 de abril de 1999 (BRASIL, 1999) e é
regulamentada pelo Decreto n° 4.281, de 25 de junho de 2002 (BRASIL, 2002), que estabeleceu
a Politica Nacional de Educacdo Ambiental, tornando-a componente obrigatdrio nas grades cur-
riculares escolares em todos os niveis de ensino, objetivando a melhoria, a preservagdo e a recu-
peracdo da qualidade das condi¢fes ambientais, e buscando meios sustentaveis para isso.

No tocante a definicdo da educacdo ambiental, a legislagdo supramencionada (BRASIL,
1999) prevé que ela se consubstancia em processos de construcdo de valores sociais, conheci-
mentos e atitudes, por parte dos individuos e da coletividade, capazes de conservar 0 meio am-
biente, em sua dimenséo de bem de uso comum do povo, e a sua sustentabilidade.?

Nesse interim, a educacdo ambiental cumprira sua fungdo no incentivo de transformacéo
de comportamentos causadores das destruicdes aos recursos naturais, viabilizando aos indivi-
duos adquirir conhecimentos, atitudes e valores que possibilitem, diante de seu papel de agentes
transformadores da sociedade, a construcdo de um futuro sustentavel, tanto para as presentes,
quanto para as futuras geragoes.

No que se refere a educacdo ambiental, consoante enfatiza Freitas (2016, p. 173), “a edu-
cacdo, na escola e em todos os lugares, precisa servir a outro tipo de desenvolvimento, justamente
aquele que resulta de a sociedade ter encontrado o bem-estar no presente sem fazé-lo as custas
do bem-estar das geragdes futuras”.

O espago escolar, por sua vez, considerando ser um local onde se desenvolve a educagéo
formal, representa meio propicio a construcdo de cidadaos capazes de renovar a sociedade e seus
pensamentos, a transformacédo social que se pretende ao proporcionar aos individuos o0 acesso ao

Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial

a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder pablico:

VI - Promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservacdo do
meio ambiente;

2 Artigo 1° Entendem-se por educagio ambiental os processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem

valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservagdo do meio ambiente,

bem de uso comum do povo, essencial & sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.
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conhecimento, as reflexdes e as solucbes para os problemas a nivel local e global, eis que amplia
sua visdo de mundo e seu modo de agir de maneira participativa.

Entretanto, em que pese a universalizacio da educagdo ambiental enquanto disciplina pe-
dagbgica constante nos programas escolares, e visto o seu papel fundamental na mudanca de
atitudes dos individuos, de modo a criar uma nova racionalidade, calcada nos valores sustenta-
veis e de cuidado com os recursos naturais, essa dinamica ainda nao é vislumbrada de maneira
satisfatoria.

Em razéo disso, é possivel alegar que a obrigacdo legal que institui a educacdo ambiental
ndo basta para promover a incorporacgdo das necessarias mudancas de atitudes como integrantes
de uma nova cultura, consubstanciada na racionalidade ambiental que se pretende efetivar, eis
que, para isso, € preciso o envolvimento de questfes maiores e mais complexas.

De acordo com Morin (2000), a abordagem feita pelas escolas no tocante & educacéo
ambiental ndo vem favorecendo a efetivacdo dos resultados na sociedade, haja vista que os mé-
todos aplicados sdo pouco participativos e a estrutura disciplinar ainda é muito fragmentada,
razdo pela qual ndo motiva a consciéncia sobre a essencialidade da transformacéo e da sedimen-
tacdo do conhecimento.

A mudanca que se pretende realizar nos habitos, nos valores e nos modos de vida do
planeta deve iniciar-se por meio da sensibilizacdo acerca das questdes ambientais e ser sequen-
ciada pelos conhecimentos sobre a temética, de modo a provocar a agao coletiva em favor de
uma sociedade sustentavel, que possa ser marcada pela racionalidade ambiental.

A bem da verdade, ha que se oportunizar a¢Bes educacionais, ndo tanto fragmentarias,
que realizem uma reforma no pensamento dos individuos e que permitam a construcdo do co-
nhecimento de forma consciente no que se refere a premente necessidade de resposta as comple-
xas realidades planetarias.

No tocante a isso, Leff (2009) leciona que, em razdo da complexidade das questdes am-
bientais, a educacdo ambiental e as praticas educacionais devem embasar-se em um consistente
didlogo de saberes, tornando-se essencial a interligacéo entre diversas visGes, conhecimentos e
saberes. Leff (2000) ainda salienta que, na dimensdo causada pela complexidade ambiental, o
conhecimento est4 aberto a novos horizontes civilizatdrios, ocasionando seja desconstruida a
racionalidade até entdo dominante, motivadora da crise ambiental, dando espago a uma nova
racionalidade, buscando reconfigurar as identidades, numa tentativa constante de realizar um
reconhecimento e uma reapropriacdo do planeta.

Assim, a nova racionalidade busca estabelecer um novo mundo, no qual, por meio do
didlogo de saberes, identidades coletivas possam se encontrar e haja a coabitacdo da natureza
com as mais diversas culturas, de modo a preservar suas proprias individualidades, diferencas e
préticas sociais, assim como o fizeram durante toda a histéria da humanidade, permitindo a mo-
bilizagdo de atores sociais que construam estratégias de reapropriacdo da natureza, objetivando
um futuro sustentavel.

O foco da educagdo ambiental deve ser a aproximagdo da vida dos individuos com o0s
conhecimentos e os saberes desenvolvidos no ambiente escolar, promovendo, assim, a dissemi-
nacdo do pensamento de que € necessaria a inser¢do dos seres humanos com as formas de vida
planetarias, propagando-se ainda a preocupacgao com os valores interligados a dignidade de vida
e ao resgate cultural, base sobre a qual deve estar a educacdo ambiental.

Boff (1999) afirma que os individuos precisam se conscientizar de sua integragao ao ecos-
sistema, seja no que se refere a natureza, seja em relagdo a dimensao social envolvida na questéo,
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e ressalta que “para cuidar do planeta precisamos todos passar por uma alfabetizagdo ecologica
e rever nossos habitos de consumo. Importa desenvolver uma ética do cuidado” (BOFF, 1999,
p.134-135).

Nesse contexto, saliente-se que a compreensao acerca da complexidade do mundo globa-
lizado so sera alcancada por meio da interligagdo e conexdo dos saberes, notadamente interli-
gando os saberes escolares com os saberes da vida, eis que isso permitira o entendimento das
questdes ambientais sob diversas visdes, sendo certo que a escola deve atender a essa necessidade
de transpor os limites da especializacdo para, oportunizar a producgéo do conhecimento interdis-
ciplinar (LEFF, 2009).

Por assim dizer, pode-se destacar de acordo com Enrique Leff que:

A construcdo do saber ambiental implica uma desconstrucéo do conhecimento disci-
plinar, simplificador, unitario. Trata-se de um debate permanente frente a categorias
conceituais e formas de entendimento do mundo que tem consolidado formas de ser
e conhecer modeladas por um pensamento unidimensional que tem reduzido a com-
plexidade para ajusta-la a uma racionalidade da modernidade que remete a uma von-
tade de unidade, de efic4cia, de homogeneidade e de globalizag&o. E a negagio das
certezas insustentaveis e a aventura na construcéo de novos sentidos de ser (LEFF,
2009, p. 21).

Inclusive a propria Politica Nacional de Educacdo Ambiental prevé a importancia do di-
&logo entre os saberes e do rompimento dos moldes que induzem a disciplinas fragmentadas, a
medida que destaca que a educacdo ambiental deve ser desenvolvida de maneira integrada, con-
tinua e permanente, possibilitando a interacdo entre os diversos saberes, que se complementam
entre si (BRASIL, 1999).

Outrossim, em analise ao carater de continuidade atribuido ao processo de educagéo am-
biental, destaca-se que esta € resultado de construgdes ao longo do tempo, visto que as pretendi-
das mudancas de concepgdes e de atitudes somente serdo alcangadas por meio de métodos par-
ticipativos que permitam aos educandos despertar o interesse pelo conhecimento, de maneira que
a aprendizagem dos contetdos seja efetivada de forma significativa.

Desse modo, diante da premente necessidade de mudanca de paradigma, transpondo-se
uma racionalidade econémica, que protagoniza a grave crise ambiental instalada, dando lugar
para a racionalidade ambiental, a educacdo ambiental encontra seu papel na contribuicdo dessa
transicdo, & medida que busca resgatar o que estava desconectado, a relagdo entre os seres hu-
manos e a natureza e as circunstancias envolvidas entre ambos, eis que se encarregara de propi-
ciar a mudanca de pensamento e de atitudes, elevando o sentido de solidariedade, de vida e de
planeta, desde os anos iniciais do educando.

No mesmo sentido Bosselmann preleciona que:

N&o obstante os seres humanos continuarem a ser uma ameaga a seus “companhei-
ros” da espécie humana, eles, além disso, passaram a representar uma ameaga para
as condices naturais da vida, o que demanda um conceito alargado de solidariedade,
incorporando uma dimens&o ecoldgica a ja existente dimenséo social, de modo a al-
cancar uma adequada compreenséo dos direitos humanos e fundamentais. (BOSSEL-
MANN, 2006, p. 12, apud SARLET, 2012, p. 38).

Nessa perspectiva, a racionalidade ambiental que se pretende configurar, firmando suas
bases em uma nova ética que se movimente em prol do desenvolvimento da sustentabilidade,
podera ser concretizada por meio da educacdo e atuard notadamente na busca pela minimizacéo
da crise ambiental visualizada na atualidade.

Além disso, Enrique Leff ainda ressalta que a educacdo ambiental deve ser aliada a inter-
disciplinaridade, representada pela “pela via da articulacdo de diversos campos do conhecimento,
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sem olhar para os obstaculos epistemologicos e para os interesses disciplinares que resistem e
impedem tal via de completude”. (LEFF, 2012, p. 32).

Nessa ldgica, a educacdo ambiental, sob o olhar da interdisciplinaridade, pode ser consi-
derada uma alternativa a promover a mudanca nas concepc¢des dominantes da racionalidade eco-
ndmica, de forma a reconectar os saberes, resgatar os valores perdidos, desenvolver a consciéncia
da necessidade de novos héabitos, sendo, assim, veiculo de transformacéo da sociedade, incenti-
vadora da preservacdo dos recursos naturais disponiveis.

Assim, a educacdo ambiental pode ser considerada um processo de aprendizagem perma-
nente, devendo voltar-se a vida dos educandos, situando-os, pois, desse modo, os saberes e di-
versos conhecimentos passam a fazer sentido na busca pela transformacéo social almejada, fa-
zendo-se essencial para promover a consciéncia local e planetaria e o rompimento da visao fra-
gmentada, ampliando as possiveis concepgdes para a formagdo de uma nova racionalidade.

Diante da funcdo transformadora atribuida & educacdo ambiental, os individuos, princi-
pais causadores da degradacdo ambiental, sdo chamados a tomar consciéncia da importancia de
suas proprias atitudes e responsabilidades, para que contribuam com o bem comum, sendo de
suma relevancia para mudar os rumos da crescente degradacdo ambiental e efetivar o desenvol-
vimento sustentavel.

Para Tamaio (2000), a educagdo ambiental funciona como “mais uma ferramenta de me-
diacdo necessaria entre culturas, comportamentos diferenciados e interesses de grupos sociais
para a construcdo das transformagdes desejadas”, fazendo com que se conclua que esta disci-
plina, dada a sua importancia, deve ser utilizada, de maneira interdisciplinar, conjuntamente a
demais meios capazes de solidificar o aprendizado e a construgdo de praticas sociais sustentaveis,
e proporcionar a reconexao do homem e a natureza.

Isso porque, hodiernamente, prevalece a compreensdo de que, segundo Freire Dias
(1993), a educagdo ambiental ultrapassa os aspectos meramente ecoldgicos, visto que as questdes
ambientais sdo cada vez mais complexas.

Do mesmo modo, Reigota (1994) ainda destaca que a crise, antes de se classificar como
ecolbgica, € uma crise da civilizacdo. Em outras palavras, pode-se salientar que ndo é a natureza
a causadora de sua prépria desarmonia, que vem sendo paulatinamente ocasionada por héabitos e
atitudes provenientes de uma sociedade poés-industrial, na qual é prevalecente a racionalidade
econdmica, em detrimento das questdes ambientais.

Por tal razdo, a educacdo ambiental, por meio da interdisciplinaridade em suas praticas
pedagdgicas, deve ampliar a simples abordagem de seus conteddos educativos e atender a ex-
trema necessidade de priorizar os aspectos politicos, econdmicos e socioculturais.

Assim, é adequado afirmar que a educacdo ambiental, haja vista que converge aos prin-
cipios da interdisciplinaridade, da sustentabilidade e da complexidade, encontra seu fundamento
na inevitavel construcdo de uma nova ética, baseada em valores e comportamentos que orienta-
rdo os individuos na busca pela sustentabilidade ecol6gica, bem como na renovada ideia de que
as questdes ambientais sdo marcadas por complexidade, sendo essencial que o conhecimento
seja reconstituido por meio do dialogo de saberes.

Ante os desafios causados pela complexidade que envolve os problemas ambientais, ha
que se desenvolver acBes motivadoras no ambiente escolar, que permitam novas formas de pen-
sar e de ensinar, razdo pela qual o desfecho carece de a¢cdes construtoras e reformadoras de indi-
viduos comprometidos a agregar valores positivos que favorecam a ruptura de paradigmas his-
toricos (MORIN, 2003).
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E dessa maneira, conjugando-se o dialogo de saberes com a interdisciplinaridade, a edu-
cacdo ambiental contribuira com a formagao de uma nova viséo acerca das questdes ambientais
e dos recursos naturais e seu uso, circunstancia a partir da qual se podera falar em sustentabili-
dade que possa minimizar a crise ambiental engendrada pela racionalidade econémica e conso-
lidar uma sociedade sustentavel.

Nesse mesmo raciocinio, diante da importancia do dialogo dos saberes, ha uma inquesti-
onavel compreensao de que as questdes ambientais sdo indissociaveis dos aspectos culturais e
socioecondmicos, enfoque sobre o qual deve ser desenvolvida a educacdo ambiental baseada em
aspectos metodolégicos interdisciplinares, que possibilitem a interconexao de saberes, de modo
a propiciar que modos de pensar e de agir sejam inaugurados em uma nova racionalidade.

Sopesadas tais circunstancias, é possivel tomar posi¢do de que a educagdo ambiental, por
meio da interdisciplinaridade e do dialogo de saberes, desenvolve importante papel na constru-
cdo de uma nova racionalidade, baseada na consciéncia ambiental, ensejando uma sociedade
sustentavel que venha garantir o direito fundamental ao meio ambiente.

3 CONSCIENCIA AMBIENTAL E SUSTENTABILIDADE: CONSTRUCAO
NECESSARIA PARA A CONSOLIDACAO DE UMA SOCIEDADE SUS-
TENTAVEL

O planeta Terra passa por graves problemas ambientais, marcados lamentavelmente pelo
esgotamento dos recursos naturais e desastres ecoldgicos de grande monta, sendo que, conforme
javisto, a agdo humana é a principal responsavel por essa situagéo.

Sabe-se também que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protecdo ao meio am-
biente como direito fundamental, & luz de tantos instrumentos internacionais que versam sobre a
tematica e que tém na sustentabilidade e no desenvolvimento sustentavel uma alternativa para
assegurar essa garantia as presentes e futuras geracoes.

A protecdo ao meio ambiente é considerada clausula pétrea, visto seu status de direito
fundamental, objetivando, consoante destaca Fiorillo (2009), que a gera¢&o atual possa desfrutar
dos bens e recursos naturais, sem gue isso, contudo, comprometa a qualidade de vida das futuras
geracdes.

As sociedades contemporaneas demonstram as consequéncias cada vez mais complexas
do impacto socioambiental causado pelos homens ao meio ambiente, sendo certo que a proble-
matica da sustentabilidade assume importante papel nas alternativas que se revelam e o conceito
de desenvolvimento sustentavel aparece para enfrentar a crise ambiental instalada.

Segundo Jacobi (1997), a sustentabilidade surge, entdo, como uma forma necessaria de
conjugar justica social, qualidade de vida, equilibrio ambiental, a fim de realizar a ruptura com
0 modelo de desenvolvimento em vigor, estimulando, de maneira permanente, as responsabili-
dades éticas por parte dos seres humanos.

Desse modo, diante da necessidade de reducéo da degradacdo ambiental, ocasionada jus-
tamente pela negagdo da natureza por parte da racionalidade econémica da modernidade, surge
entdo a sustentabilidade, que, segundo Enrique Leff (2001), “aparece como uma necessidade de
restabelecer o lugar da natureza na teoria econdmica e nas praticas do desenvolvimento, interna-
lizando condicdes ecoldgicas da producdo que assegurem a sobrevivéncia e um futuro para a
humanidade”.
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Por outro lado, numa perspectiva voltada ao conceito de sustentabilidade enquanto prin-
cipio, Juarez de Freitas assim se posiciona:
[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficécia direta e imediata,
a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do desen-
volvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambien-
talmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente

de modo preventivo e precavido, no presente e novo futuro, o direito ao bem-estar.
(FREITAS, 2012, p. 41).

Freitas (2012, p. 41) ainda destaca elementos atrelados ao conceito de sustentabilidade,
que considera imprescindiveis, “(8) a solidariedade intergeracional, com o reconhecimento dos
direitos das geracOes presentes e futuras, (9) a responsabilidade do Estado e da sociedade e (10)
0 bem-estar (acima das necessidades materiais).

Desse modo, tendo em vista a grande preocupagdo com as questdes ambientais, a nivel
planetario, o principal objetivo da sustentabilidade é a reducdo dos problemas ambientais e as-
segurar condicdo de vida no planeta, o que somente sera possivel se houver exploracao dos re-
cursos naturais de forma sustentavel, bem como garantir que presentes e futuras geragfes possam
usufruir do direito fundamental ao meio ambiente, conscientizando os individuos da necessidade
do resgate de valores éticos e de atitudes sustentaveis e de preservagéo.

Nessa diregdo, partindo as reflexdes concernentes ao desenvolvimento sustentavel, cum-
pre salientar que seu conceito é trazido pela Organizagéo das Nac¢Ges Unidas, por meio do Rela-
torio de Bruntland (ONU, 1987), como sendo “o desenvolvimento que satisfaz as necessidades
presentes, sem comprometer a capacidade das gera¢des futuras de suprir suas préprias necessi-
dades”.

Além disso, a conceituagdo acerca do desenvolvimento sustentavel foi fortalecida pela
Conferéncia das Nac6es Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, conhecida como
ECO0-92 (ONU, 1992), ocasido em que foram projetadas acfes a serem desenvolvidas pelos pa-
ises signatarios, objetivando a efetivagdo do desenvolvimento sustentavel.

Desse modo, o desenvolvimento sustentavel é o processo mediante o qual o crescimento
econdmico serd harmonizado a preservacdo da natureza e dos recursos naturais, diante da evi-
déncia de que somente 0 seu uso moderado sera capaz de assegurar a vida digna para as presentes
e futuras geracdes.

Para Sachs (2002), o desenvolvimento sustentivel busca uma harmonia para os objetivos
sociais, ambientais e econdmicos, ndo havendo que se falar, contudo, em atribuicéo de valor aos
bens naturais do ecossistema, pois seria incompativel com os ideais sustentaveis. Para ele, 0s
recursos naturais devem ser retirados na exata medida a proporcionar o giro da economia, res-
guardando seja mantido o suficiente para propiciar a sua renovacdo (SACHS, 2002).

Enrique Leff enfatiza que:

O desenvolvimento sustentavel vai além do proposito de capitalizar a natureza e de
ecologizar a ordem econdmica. A sustentabilidade ambiental implica um processo de
socializagdo da natureza e 0 manejo comunitério dos recursos, fundados em princi-
pios de diversidade ecoldgica e cultural. (LEFF, 2001, p. 82).

Na mesma direcdo, em conformidade com as lices de Nascimento e Silva (2002), o de-
senvolvimento sustentavel tem em seu fundamento a concepcao de que seria a soma dos recursos
naturais junto aqueles criados pelo homem, ndao podendo sofrer qualquer diminuigdo de uma
geracdo em relacéo a outra, e é considerado principio basilar do direito ambiental.

Nessa perspectiva:
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[...] o principio do desenvolvimento sustentavel tem por contetido a manutencéo das
bases vitais da producdo e reproducéo do homem e de suas atividades, garantindo
igualmente uma relacéo satisfatoria entre 0os homens e destes com o seu ambiente,
para que as futuras geragdes também tenham oportunidade de desfrutar os mesmos
recursos que temos hoje a nossa disposicédo (FIORILLO, 2009, p. 28).

Além disso, Leff (2001) ainda destaca que o desenvolvimento sustentavel ndo se dissocia
do principio da equidade, sendo um compromisso com as geragdes futuras, interligando-se tam-
bém a ideia de solidariedade intergeracional, enfatizando que:

Desta maneira, a equidade nédo pode ser definida por um padrdo homogéneo de bem-
estar; ndo depende apenas da reparticdo do acervo de recursos disponiveis e da dis-
tribuicdo dos custos de contaminagdo do ambiente global. A partir da perspectiva de
uma racionalidade ambiental, os objetivos de equidade e de sustentabilidade impli-
cam abolir o dominio do mercado e do Estado sobre a autonomia dos povos, gerando
condigdes para a apropriagdo dos potenciais ecologicos de cada regido, mediados
pelos valores culturais e pelos interesses sociais de cada comunidade. (LEFF, 2001,
p. 77).

Desse modo, ao sopesar todas essas circunstancias, tem-se que a educacdo ambiental é de
suma relevancia na formacao de uma nova racionalidade que permita a formacao da consciéncia
ambiental, obrigatéria nos moldes atualmente vivenciados. 1sso significa dizer que os individuos,
tdo logo atinjam a idade escolar, devem se inteirar de sua relagdo com a natureza, bem como
compreender a interligacdo que ha entre ambos e os impactos causados pelas suas a¢fes ao ecos-
sistema, para, assim, assimilarem a necessidade de préticas éticas e conscientes em prol da pro-
tecdo ao meio ambiente.

Inclusive, conforme expressado na Carta Enciclica Laudato Si — Sobre o Cuidado da Casa
Comum, divulgada pelo Vaticano em maio de 2015, o Papa Francisco conscientiza a todos, in-
centivando a “toda a familia humana a dialogar na busca de um desenvolvimento sustentavel e
integral porque o desafio ambiental, que vivemos, e as suas raizes humanas dizem respeito e tém
impacto sobre todos nés” (FRANCISCO, 2015, p. 5).

Segundo ainda 0 mencionado documento, a manutenc¢do dos recursos naturais e a preser-
vacéo da vida planetéria é responsabilidade, de maneira integrada, de todos os setores da socie-
dade, que devem desenvolver a¢Bes sustentaveis e articulagdes sociais em prol do equilibrio das
questbes ambientais (FRANCISCO, 2015).

Assim, a consciéncia ambiental almejada possui relacdo umbilical com os preceitos da
sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel, devendo estar presente no conhecimento dos
cidadaos, para que cologuem em pratica atitudes conscientes de preservagdo aos recursos natu-
rais, que minimizem os problemas ambientais e induzam a uma sociedade sustentavel garanti-
dora do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, as presentes e futuras
geragoes.

Para Leff (2002), a solucéo para os problemas ambientais e a estruturacdo de uma nova
racionalidade necessitam da ecologizacao de processos sociais, € mais que isso, carecem da for-
macdo de uma consciéncia ambiental, bem como da participacéo ativa da sociedade e das comu-
nidades, por meio da democratizacdo do Estado, visto que isso permitira a autogestao e a coges-
tdo dos recursos naturais.

Isso porque, ainda conforme Leff (2002), a sustentabilidade e o desenvolvimento susten-
tavel devem estar intimada relacionados a participacao de atores sociais, provenientes de comu-
nidades tradicionais, diante da essencial relevancia representada por seus saberes, suas culturas
e suas identidades, para a gestdo ambiental e para a constituicdo do dialogo de saberes.

Enrique Leff ainda acrescenta:
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A questdo ambiental aparece como uma problemética social e ecolégica generalizada
de alcance planetério, que mexe com todos os &mbitos da organizagéo social, do apa-
rato do Estado e todos o0s grupos e classes sociais. Isso induz um amplo e complexo
processo de transformacdes epistémicas no campo do conhecimento e do saber, das
ideologias tedricas e praticas, dos paradigmas cientificos e os programas de pesquisa
(LEFF, 2006, p. 282).

Desse modo, para tal finalidade, o Estado deve promover mudancas em suas formas de
agir, comprometendo-se com a implementacéo de politicas publicas que propiciem a integragao
e participacdo dos cidaddos nas questdes ambientais e no enfrentamento do problema, e que
realizem transformacdes em suas concepgdes, reavivando a interligacdo entre o homem e a na-
tureza, bem como estimulando atitudes dos individuos, baseadas em uma visao critica e refle-
xiva, ultrapassando, conforme Leff (2006), a racionalidade econémica dominante, para, enfim,
inaugurar uma nova racionalidade que propicie um saber ambiental.

Isso permite a alegacdo de que, conforme ja pontuado, a necessaria construgdo da cons-
ciéncia ambiental, a ser alcangada por meio da Educacdo Ambiental, de modo interdisciplinar e
propiciando o didlogo de saberes, baseada nos ideais da sustentabilidade e do desenvolvimento
sustentvel, representa uma alternativa de superacdo da crise ambiental e de consolidacéo de
uma sociedade sustentavel, pois proporciona condi¢Bes a primordial preservacdo dos recursos
ambientais e a garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tanto para as presentes, quanto para as futuras geragdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Como resultado alcancado foi possivel evidenciar que o planeta atravessa intensa crise
ambiental, que decorre primordialmente da a¢éo desordenada do homem sobre a natureza, bem
como da racionalidade econémica, fruto do modelo capitalista dominante que negou o valor da
natureza, objetificando-a e coisificando-a.

Desse modo, ha a premente necessidade de efetivar alternativas que primem pela erradi-
cacdo ou reducdo dos problemas ambientais e pela preservagdo da natureza e dos recursos natu-
rais, a fim de propiciar que o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
seja garantido as presentes e futuras geracdes.

Para isso, verifica-se que é imprescindivel que haja uma mudanga nos modos de pensar e
de agir dos cidaddos, objetivando que passem a privilegiar atitudes sustentaveis em prol do meio
ambiente.

Nesse contexto, a educacdo ambiental representa importante potencial na efetivacdo des-
sas mudancas, visto o papel fundamental da escola e dos professores na formacéo de seus edu-
candos, que precisam passar por mudancas em seus modos de pensar e de agir, a fim de se tor-
narem cidaddos conscientes, comprometidos e com senso critico para atuar em face da crise
ambiental.

Demonstrou-se, em vista disso, que a educacdo ambiental, baseada na interdisciplinari-
dade e no didlogo de saberes, difundida no espacgo escolar desde os anos iniciais, pode contribuir
positivamente para a formagéo de transformadores da sociedade, que materializem atitudes mi-
nimizadoras dos problemas ambientais, ocasionados primordialmente pela acdo do homem con-
tra a natureza.

Portanto, retomando a pergunta problema, chega-se a constatacdo de que a educagdo am-
biental, inserida nas escolas nos moldes retromencionados, reflete inquestionavel contribuicéo
para a formacdo de uma sociedade sustentavel, calcada em uma nova racionalidade e que possa
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assegurar as presentes e futuras geragdes o seu direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado que proporcione uma sadia qualidade de vida.
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Resumo: Este artigo tem por escopo o estudo da cidadania no contexto das tecnologias da infor-
macdo e comunicacdo. As mudancas disruptivas ocasionadas pelo avanco e disseminacgdo das
TICs transformaram a informacdo na principal fonte de produtividade, entretanto os reflexos
dessas ferramentas véo além das relagdes de mercado, visto que modificaram e tem modificado
a forma como as pessoas se relacionam e exercem os seus direitos e deveres de cidadao, e isso
tem impactado na nocéo de cidadania, bem como o desenvolvimento da personalidade. Sendo
assim, por intermédio do método hipotético-dedutivo, cuja metodologia foi essencialmente bi-
bliogréafica realizada por meio da pesquisa de artigos e livros acerca da tematica, coletados nas
bases dados, em especial na EBSCOhost, constatou-se que a cidadania transcorre pelo digital,
visto que a nocdo de cidadania digital ndo considera a internet e as TICs como simples objetos
e ferramentas, mas como instrumentos mutaveis do desenvolvimento da personalidade. Ainda,
verificou-se que aqueles grupos que ndo tem acesso a essas ferramentas: os excluidos digitais,
tem a sua integridade psiquica ofendida, assim como que por intermédio da inclusdo digital é
possivel incluir socialmente esses grupos.

Palavras-Chave: Cidadania digital. Tecnologias da informacéo e comunicagao. Inclusdo Digi-
tal. Direitos da personalidade

Citizenship in the context of information and communication technologies: reflections on
personality rights and digital and social inclusion

Abstract: This article has as its scope the study of citizenship in the context of information and
communication technologies. The disruptive changes caused by the advancement and dissemi-
nation of ICTs have transformed information into the main source of productivity, however the
reflections of these tools go beyond market relations, since they have modified and have modi-
fied the way people relate and exercise their rights and duties as citizens, and this has impacted
on the notion of citizenship, as well as the development of personality. Thus, through the hypo-
thetical-deductive method, whose methodology was essentially bibliographical carried out
through the research of articles and books on the subject, collected in the databases, especially
at EBSCOhost, it was found that citizenship runs through digital, since the notion of digital citi-
zenship does not consider the internet and ICTs as simple objects and tools, but as changeable
instruments of personality development. Also, it was found that those groups that do not have
access to these tools: the digitally excluded, have their psychic integrity offended, as well as that
through digital inclusion it is possible to socially include these groups.
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INTRODUCAO

As transformacdes tecnolégicas ocasionaram e tém ocasionado mudancas que védo além
da incorporacdo macica dessas tecnologias no dia a dia das pessoas, visto que promoveram mu-
dancas no modo de funcionamento da sociedade, ja que a principal fonte de produtividade na
contemporaneidade é a informagédo, comandada e alimentada pelas tecnologias da informacéo e
comunicagdo (TICs). Percebe-se que a cadeira produtiva atual é constituida pelas tecnologias de
geracdo de conhecimentos, de processamento da informagdo e de comunicagéo, ou seja, pelas
TICs.

As tecnologias de informacdo e comunicacéo (TICs), podem ser definidas como o con-
junto de ferramentas e infraestruturas utilizadas no processamento, gerenciamento, disseminacao
e transmisséo de informacdes. Possuem papel fundamental na tarefa de disseminar informacoes,
conhecimento, de aproximar pessoas, fomentar o mercado e facilitar o acesso a informacao; sdo
ferramentas baluartes, em especial no novo contorno social, qual seja: o digital.

E digital pois, a humanidade chegou ao estagio em que o acesso a tecnologia de informa-
¢do e comunicagdo se tornou necessario para o desenvolvimento da personalidade e para o efe-
tivo exercicio da cidadania, ja que essas ferramentas proporcionam maior qualidade de vida,
facilitam o acesso a informacao, ao trabalho, a saiide e a educacéo. Isto se d& por meio do acesso
e/ou realizagéo de atividades intermediadas pelas TICs, ou seja, por meio do acesso a aparelhos
eletronicos (celular, notebook e/ou computador), acesso a internet (banda larga fixa ou banda
larga movel), e de atividades realizadas por meio das TICs, como por exemplo a realizagdo de
atividades de governo eletrénico (e-Gov).

Nesse contexto intermediado pelas TICs a cidadania passou a ser denominada de “cida-
dania digital”. Este termo, aplica-se na utilizacdo da tecnologia para fins de relevancia social,
levando em consideracdo os impactos da utilizagdo das TICS no processo de democratizacao,
onde converge suas formas representativas para as formas participativas através de sua utilizagdo
(NEVES, 2010, p. 143-188).

Entretanto, nem todos os individuos possuem acesso a essas ferramentas, o que por sua
vez, faz emergir uma nova categoria de excluidos: a digital. A democratizacéo do acesso as TICs
enfrenta o problema da desigualdade econémica e social, acarretando que 0s mesmos grupos que
sofrem com outras fontes de desigualdade, padecem, atualmente, com a desigualdade no acesso
as TICs.

Diante disso, delimitou-se como problematica de pesquisa as seguintes questdes: Qual a
concepcdo de cidadania no contexto das tecnologias de informacéo e comunicacdo? Qual a rele-
vancia da incluséo digital para o efetivo exercicio da cidadania e para os direitos da personali-
dade?

Ademais, foram formuladas as seguintes hip6teses de pesquisa: a) a concepgao de cida-
dania no contexto das tecnologias de informacédo foi modificada, passando para uma concepgao
de cidadania digital, visto que os direitos e deveres dos cidadaos perpassam pelas tecnologias da
informacdo e comunicacdo; b) a cidadania digital ¢ compreendida como um instrumento que
possibilidade o desenvolvimento da personalidade; e c) a exclusdo digital, impossibilita a socia-
bilidade, impede o efetivo exercicio da cidadania, prejudica o desenvolvimento da personalidade,
e consequentemente reflete na integridade psiquica, vindo a ofendé-la.
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Utilizou-se na pesquisa o método hipotético-dedutivo que consiste, de acordo com Karl
R. Popper (1975, p. 14, apud LAKATOS, MARCONI, 2003, p. 95) “na escolha de problemas
interessantes e na critica de nossas permanentes tentativas experimentais e provisorias de solu-
ciona-las”. Ademais, foi fundamentada na metodologia de pesquisa e revisdo bibliografica de
artigos de periddicos, doutrinas aplicaveis a teméticas e relatdrios estaticos, tendo em vista que
por meio da pesquisa bibliogréfica tem-se conhecimento da producéo existente acerca da tema-
tica em estudo possibilitando o didlogo critico (DEMO, 1985, p. 24).

Obijetivando responder as problematicas e confirmar ou refutar as hipoteses de pesquisa,
foram seguidos os seguintes protocolos: a) pesquisas de obras classicas, com pretensdo de extrair
conceitos basilares para o entendimento do tema em analise; b) pesquisas de artigos de periédi-
cos, sendo utilizado as bases de dados: EBSCOhost, google académico, SSRN, SciELO e portal
de periddicos da CAPES. O referencial tedrico e formado por artigos completos, de revistas aca-
démicas nos idiomas portugués, inglés e espanhol, visando selecionar abordagens aprofundadas
e atuais sobre a tematica, inclusive identificando o estado da arte sobre o estudo do tema pro-
posto; ¢) pesquisa de relatérios de dados estaticos acerca da incorporacéo das tecnologias de
informagao e comunicagéo nos domicilios brasileiros.

Sendo assim, a pesquisa se divide em trés momentos: no primeiro foi feito um breve
delineamento do conceito e papel das tecnologias da informagdo e comunicagdo na sociedade
atual. Em seguida, fez-se um estudo da cidadania no contexto das tecnologias da informacéo e
comunicacdo, abordando a sua concepgéo na contemporaneidade. Por fim, foi abordado a inclu-
sdo digital como um meio de assegurar o efetivo exercicio da cidadania e os direitos da persona-
lidade dos individuos em situacéo de exclusdo digital.

1 CONCEITO E PAPEL DAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E CO-
MUNICACAO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

As TICs sdo as ferramentas que atribuem aos atores da sociedade a capacidade de trans-
formacéo, todavia ndo devem ser consideradas como o Unico fator gerador das transformagdes
sociais (CASTELLS, 2021, p. 66), tendo em vista que os fatores econémicos, politicos, cientifi-
cos, éticos, de escassez, e outros mais interferem no processo de construcédo e reconstrugdo dos
modelos de sociedade.

A expressdo faz mengdo “a todo e qualquer tipo de tecnologia que trate a informacgéo e
auxilie na comunicacéo, podendo ser na forma de hardware, software, rede ou aparelhos eletro-
nicos em geral” sendo que a disseminagdo desse conceito foi amplamente disseminada pelo
mundo apo6s a popularizagdo da internet (ISI-TICs, 2019, online).

Na concepcéo Sanchez (2003, p. 4) as TICs sdo:

[..] um conjunto de recursos tecnoldgicos usado para produzir e disseminar informa-
¢Oes; sdo ferramentas que permitem arquivar e manipular textos, sons e imagens e
que permitem que nos comuniquemos. Exemplos de recursos de TIC sdo o telefone
(fixo e celular), o fax, televisdo, as redes (de cabo ou fibra 6tica) e, principalmente,
o computador (SANCHEZ, 2003, p. 4).

As TICs, deste modo, podem ser consideradas como qualquer ferramenta utilizada desde
0 processo de tratamento, gerenciamento até a disseminacdo de informacfes. Sao tecnologias
que facilitam o acesso a informacdo, possibilitam a interagdo homem/maquina, a interatividade
de individuos, rompendo com as barreiras geogréaficas e possibilitam a conversdo da informacéo
em matéria prima no mercado econémico.
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Na atual organizagao as TICs assumem papel fundamental, isto se da em decorréncia das
mudancas ocorridas nos processos de desenvolvimento da sociedade contemporénea e das reper-
cussBes na democracia e cidadania, concorrendo para uma sociedade caracterizada pela crescente
influéncia dos recursos tecnologicos, em especial pelas tecnologias de informagéo e comunica-
¢do (PEREIRA, SILVA, 2020).

A tecnologia, enquanto género, influenciou nas transformagdes dos modos de producéo
de desenvolvimento, sendo possivel perceber desde a passagem do modo agréario ao industrial, e
até ao modo informacional. Manuel Castell (2021) afirma que cada modo de desenvolvimento é
definido pelo elemento fundamental a promocdo da produtividade no processo produtivo, ou
seja, a sociedade se desenvolve em torno da principal fonte de produtividade e riqueza, o que por
sua vez é modificado de acordo com as varidveis citadas em epigrafe, sendo que

[...] no modo agrério de desenvolvimento, a fonte do incremento de excedente resulta
dos aumentos quantitativos da méo de obra e dos recursos naturais (em particular a
terra) no processo produtivo, bem como da denotacéo natural desses recursos. No
modo de desenvolvimento industrial, a principal fonte de produtividade reside na
introducéo de novas fontes de energia e na capacidade de descentralizagdo do uso de
energia ao longo dos processos produtivos e de circulagdo. No novo modo informa-
cional de desenvolvimento, a fonte de produtividade acha-se na tecnologia de gera-
¢do de conhecimento, de processamento da informagéo e de comunicagéo de simbo-
los (CASTELL, 2021, p. 74).

Anteriormente & industrializacdo, a producdo acontecia em oficinas artesanais, também
conhecidas como manufaturas, onde o artesdo era responsavel pelo controle de todo o processo
produtivo, pequenos grupos de artesdos eram responsaveis pela producéo da mercadoria em to-
das as etapas do processo — do inicio ao fim. A Revolugdo Industrial iniciada na Inglaterra, por
volta de 1760, transformou a economia agréria, passando do trabalho manual, para uma econo-
mia mecanizada, dominada pela industria. A mecanizagdo era um fator importante no modo de
desenvolvimento industrial, pois aumentava o lucro e o volume de produgéo (CUOGO, MASKE,
2014 p. 191).

Segundo os historiadores houve ao menos duas revolugdes industriais, sendo que a pri-
meira teve inicio antes dos Gltimos trinta anos do séc. XVI11, caracterizada por novas tecnologias,
ou seja, a primeira revolucdo marcada pela substituicdo das ferramentas manuais pelas maquinas.
J4 a segunda revolucgdo, ocorreu aproximadamente cem anos depois, caracterizada pelo desen-
volvimento da eletricidade, do motor de combustdo interna, e outros mais, mas em especial pelo
inicio das tecnologias de informagdo e comunicacdo (CASTELLS, 2021, p. 90-91).

As duas revoluges mencionadas por Castell marcam o inicio da difusdo das transforma-
¢Bes tecnoldgicas, que se sucederam para além das mudangas de mercado, aconteceram concor-
rentemente as transformacdes culturais e sociais.

As mudangas disruptivas ocasionadas pelas inovagdes tecnoldgicas sdo percebidas na
principal fonte de produtividade, isto porque na era agricola, o fator principal era a terra e seu
manejo. Na era industrial o valor centrava-se nas maquinas a vapor e na eletricidade. Ja na soci-
edade informacional, a fonte de riqueza e poder é a informacao e as tecnologias de geragdo de
conhecimento e processamento destas (SIQUEIRA JR, 2009, p. 218).

Sendo assim, a passagem para 0 modo de desenvolvimento informacional diz respeito a
um fendmeno global potencialmente capaz de modificar os processos sociais e econémicos, ou
seja, esse modelo organizacional esta associado a concentracdo dos mecanismos de produgéo no
tratamento, processamento e utilizacdo da informacdo como forca motriz da economia, assim
como esta ligado a otimizacgéo do acesso a informacéo e ao conhecimento, aos novos paradigmas
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negociais e as novas formas de interacoes de individuos situados em diversas localidades (TA-
KAHASHI, 2000).

Com relagéo a caracterizagéo da sociedade de informagao ou sociedade do conhecimento,
ensinam Gustavo Cardoso e Manuel Castells (2005, p. 17):

Frequentemente, a sociedade emergente tem sido caracterizada como sociedade de

informac&o ou sociedade do conhecimento. Eu ndo concordo com esta terminologia.

Né&o porque conhecimento e informagdo néo sejam centrais na nossa sociedade. Mas

porque eles sempre o foram, em todas as sociedades historicamente conhecidas. O

que é novo é o facto de serem de base microelectronica, através de redes tecnolégicas
que fornecem novas capacidades a uma velha forma de organizacéo social: as redes.

Assim, para os autores o presente modelo de sociedade ndo é de informacéao ou do conhe-
cimento, visto que em todas as formas de sociedade a informacéo e o conhecimento foram cen-
trais, porém o diferencial esta nas tecnologias de informacéo, visto que a rede é caracterizada
pela geracdo, processamento e transmissdo da informacdo como sendo fontes fundamentais de
produtividade e de poder (CARDOSO, CASTELLS, 2005).

Entretanto, para Toffler (1980, p. 126) a expansdo dos veiculos de comunicacédo que sur-
giram na metade do século XX conceberam a sociedade informacional. O autor afirmava que a
humanidade poderia ser dividida em trés ondas: a primeira onda — nomadismo, quando a espécie
humana passou a cultivar a terra, isto é, a Era Agricola. A segunda onda - Revolucdo Industrial,
momento em que o valor era centrado nas méquinas, na propriedade, no trabalho e no capital. J&
a terceira onda, iniciou com a invencéo dos grandes veiculos de informagéo, a titulo de exemplo,
o telefone, o r&dio, o cinema e a TV, que permitiram a propagacdo de informacéo em larga escala.

N&o obstante as diferengas quanto a nomenclatura e divisdo dos periodos, é cognoscivel
que desde a década de 1970 passou a ser constituido um novo paradigma tecnoldgico, alicercado
nas tecnologias disruptivas. Tais denominac@es sdo expressdes utilizadas para identificar o peri-
odo historico de transicdo, momento em que ha a preponderancia da informacao sobre 0s meios
de producéo, utilizando as ferramentas comunicacionais, com objetivo de coletar dados e de
transforma-los em insumos comerciais.

Sendo assim, trata-se de uma nova forma de se comunicar, de informar e informar-se, de
exercer a cidadania e de aprender, bem como diz respeito a instaura¢do de novos modos de pro-
ducdo, baseados em insumos baratos de informag&o, o que por sua vez acarreta novos desafios
sociais, politicos, culturais e juridicos.

2 O EXERCICIO DA CIDADANIA NA CONJUNTURA DAS TECNOLO-
GIAS DA INFORMACAO E COMUNICACAO

As tecnologias sdo elementos de mediacao da realidade, visto que ampliam o alcance das
possibilidades de acéo dos individuos, e diante disso o0 fendmeno humano ndo pode ser entendido
fora de seu didlogo com a tecnologia, visto que nada esté transformando de forma tdo expressiva
a realidade como a tecnologia em todas as suas facetas (SILVEIRA, 2010, p. 13).

No atual modelo organizacional operacionalizado pelas TICs, a prdpria definigdo de ci-
dadania esta evoluindo, em decorréncia da cadeia de desafios que o progresso das TICs ocasio-
nou e tem ocasionado. Ademais, o conceito de cidadania por ser historicamente situado, s6 pode
ser compreendido a partir de uma analise do contexto social e politico de sua época (COSTA,
IANNI, 2018, p. 43).
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A palavra cidaddo advém do latim civitas, tem sua origem na Grécia antiga e significa
“aquele que habita uma cidade (civitas)”; este termo “refere-se a atuacgéo efetiva do individuo, o
que correspondia a dizer que nem todos poderiam ser considerados cidaddos, apenas aqueles que
tinham privilégios em certas classes sociais” (NUNES, 2018, p. 34).

Cidadania, é tanto um conceito, quanto um exercicio e um status, construido socialmente
e que assume inimeras formas, a depender dos variados contextos sociais (COSTA, IANNI,
2018, p. 42). Na perspectiva Aristotélica (1973) cidaddo é definido como aquele que poderia
usufruir desse status, ou seja, significava ser titular de um poder publico e participar das decisdes
coletivas da polis (cidade). Esse status de cidad&o era atribuido a um pequeno grupo de homens
livres, sendo altamente exclusivo (COSTA, IANNI, 2018, p. 44).

Na passagem da Idade Média para a Era Moderna, segundo assevera Maria lzabel San-
ches Costa e Aurea Maria Z6lIner lanni (2018, p. 44):

[...] aideia de cidadania adquiriu fundamentos filosoficos, especialmente os elabora-
dos pela escola teérica conhecida como contratualista. Foi a partir de tais teéricos
que a ideia de um contrato firmado pelos cidaddos com o Estado e a nogéo de direitos
dos homens adquiriram relevancia explicativa na formagéo do Estado-Nagéo.

A Revolugdo Francesa em 1789, influenciada pelos pensadores do lluminismo sobretudo
com o contratualismo de John Locke e de Jean-Jacques Rousseau, nos séculos XVII e XVIII,
representou um marco para a cidadania, visto que atribui liberdade e a igualdade de direitos entre
0s homens desde seu nascimento (MORAIS, 2013, p. 910). José Murilo de Carvalho (2002, p.
12), afirma que h& outro aspecto importante derivado da natureza histérica da cidadania:

Outro aspecto importante, derivado da natureza histérica da cidadania, é que ela se
desenvolveu dentro do fendmeno, também historico, a que chamamos de Estado na-
¢do e que data da Revolugdo Francesa, de 1789. A luta pelos direitos, todos eles,
sempre se deu dentro das fronteiras geograficas e politicas do Estado-nagéo. Era uma
luta politica nacional, e o cidaddo que dela surgia era também nacional. Isto quer
dizer que a construcéo da cidadania tem a ver com a relagdo das pessoas com o Estado
e com a nagdo. As pessoas se tornavam cidadéds a medida que passavam a se sentir
parte de uma nagdo e de um Estado. Da cidadania como a conhecemos fazem parte
entdo a lealdade a um Estado e a identificagdo com uma nacéo.

Na concepcdo moderna, a liberdade individual precede a nogao de pertenca a uma comu-
nidade, formalizando a no¢éo de individuo. Durante a modernidade tanto o conceito de cidadania
quanto sua pratica social desenvolveram amplamente, sendo incorporado a experiéncia cotidi-
ana. Todavia, em um contexto de urbanizacgéo crescente, apesar do termo cidadania se encontra-
se inserido ao vocabulério politico, ainda permaneceu ligado a luta pelos direitos civis, em espe-
cial diante dos movimentos sociais que surgiram mundialmente, a partir dos anos 70; sendo di-
fundida uma nova concepgéo de igualdade, permeada pela ideia de diversidade (MORAIS, 2013,
p. 911).

A cidadania moderna diz respeito ao direito do desfrute do mundo privado, realizado por
intermédio da garantia da liberdade individual e da possibilidade de delegar sua participacdo na
politica a um terceiro, por meio do direito ao voto (COSTA, IANNI, 2018, p. 45).

Entretanto, a cidadania pode ser vista de forma mais ampla, visto que envolve um senti-
mento comunitario, processos de inclusdo de uma populagdo, um conjunto de direito civis, poli-
ticos e econdmicos, bem como inevitavelmente, a exclusao digital. Todo cidaddo é membro de
uma comunidade, independentemente de como esta se organize, e essa nocdo de pertencimento,
que é fonte de obrigac@es, permite aos individuos reivindicar direitos, buscar alterar as relagdes
no interior da comunidade, tenta redefinir seus principios e sua identidade simbdlica (GUARI-
NELLO, 2013, p. 46).
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Ovidio Jairo Rodrigues Mendes (2010, p. 5) afirma que para além da concepgao tedrica
de cidadania ha a concepgéo de cidadania pratica. A cidadania pratica abrange a forma como “os
direitos que compdem a 6rbita da cidadania sdo exercidos e respeitados no cotidiano das pessoas.
Direitos importantes porque definem, de forma geral, comportamentos, caracteristicos dos mem-
bros de uma sociedade, a denominada sociedade civil”.

Para Marshall (1967, p. 76), cidadania “é uma status concedido aqueles que sdo membros
integrantes de uma comunidade. Assim todos aqueles que possuem o status sdo iguais com res-
peito aos direitos e obrigagdes”. Essa nogdo de status é diferente da condigdo que existia no
periodo medieval (heranca ou classe), uma vez que se refere a titularidade dos direitos passiveis
de modificacdo a qualquer instante, devido as condi¢des dos titulos de direito de cada cidadao.
A titularidade dos direitos sociais que, conforme o autor, desenvolveram-se respectivamente no
decorrer dos séculos XVIII, XI1X e XX (MARSHALL, 1967, p. 76).

O autor identificou trés geragdes de direitos no processo de expanséo da cidadania: civis,
politicos e sociais. Nos direitos civis (século XVIII), a cidadania estava associada a liberdade
individual, ou seja, de ir e vir, de imprensa, de pensamento, de religido e da propriedade. No
século XIX, agregava-se os direitos politicos percebidos no exercicio de participacdo politica,
direito ao voto e de ser eleito. S&o os direitos que asseguram a participagdo na vida politica como
membro de um organismo ou instituicdo. Na terceira geragdo da expansdo da cidadania (século
XX), concatenado com as anteriores surgem os direitos que asseguram a possibilidade de condi-
¢Oes adequadas de vida — moradia, trabalho, saide e educagdo (COSTA, IANNI, 2018, p. 45).

Cada geracéo de direitos apresentada por Marshall (1967) corresponde a uma concepcao
de liberdade, sendo que a liberdade nos direitos civis é estabelecida em face do Estado, os direitos
politicos asseguram a liberdade no Estado e a liberdade nos direitos sociais é exercida por meio
do Estado (BOBBIO, 2004).

Marilena Chaui (1984) define cidadania a partir dos principios da democracia, como
sendo uma conquista e consolidacao social e politica. Isto significa dizer que o exercicio efetivo
da cidadania reivindica a democracia e esta associado ao reconhecimento do outro (ou a excluséo
e ndo reconhecimento do outro). Assim, a cidadania esta atrelada & atuacao civil e politica no
contexto democratico, exigindo a constituicdo de espacos sociais de lutas por reconhecimento.

Sendo assim, percebe-se que ndo constitui uma tarefa facil a definicdo do conceito de
cidadania, visto que sdo mdltiplas as variaveis e as interpretacdes de acordo com o contexto
social e politico. A nocdo de cidadania foi modificada apds o paradigma da tecnologia da infor-
macédo e comunicagdo, sendo apresentada na contemporaneidade a concep¢éo de cidadania digi-
tal.

A concepcdo de cidadania digital ndo considera a internet como um objeto, mas como um
instrumento mutavel do desenvolvimento da prépria personalidade, pois verificou-se que os in-
dividuos imersos no mundo virtual agem e comunicam-se e conformam-se em uma nova reali-
dade. A relagdo dos individuos com a rede tornou-se mais importante do que a relagdo com os
demais objetos tangiveis e intangiveis, visto a internet passou a ser um espago de existéncia,
sendo as tecnologias da informacdo e comunicagao passou a ser parte inseparavel do existir do
individuo, visto que o existir é realizado virtualmente (FILHO, LADEIRA, 2021, p. 75).

A cidadania digital implica uma compreensao das relagdes culturais e sociais, que por sua
vez tém a ver com o uso dos suportes tecnoldgicos disponiveis, assim como com a aplicacdo de
novas formas e comportamentos na compreensao dos fenémenos e principios que os orientam
para o uso da informagao com ética, legalidade, seguranca, responsabilidade e assim por diante.
Deste modo, um cidadéo digital que faz uso constante e recorrente da internet tem o direito de
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usar novas tecnologias de informacdo e comunicacdo na medida em que desenvolve habilidades
digitais, deslocamento e acesso a informagdo online de forma segura, transparente e privada,
bem como de participar de diferentes meios tecnoldgicos que hoje sdo em sua maioria publicos
e cada vez mais baratos (ESTUPINAN VILLANUEVA, et al., 2016, P. 3).1

Deste modo, o conceito de cidadania esta relacionado ao modo de uso da internet e das
ferramentas tecnoldgicas pelos usuarios, sendo que a concepgdo de cidadania diz respeito justa-
mente as normas de comportamento adequado e responsavel em face do uso das tecnologias
(SIQUEIRA, NUNES, 2018).

Para o exercicio da cidadania digital primeiramente o individuo precisa ter acesso a in-
ternet e as ferramentas tecnoldgicas, porém para além do acesso para o exercicio efetivo o indi-
viduo, deve ser capaz de utilizar, analisar, avaliar, desenvolver, produzir e interpretar os meios
de comunicac¢do (MIKE RIBBLE, 2015).

Sem que haja 0 acesso e uma educacdo voltada para internet, o desenvolvimento da per-
sonalidade é prejudicado, visto que negar a necessidade do virtual significa recusar ao individuo
uma parte indispensavel de seu préprio ser, ja que neste mundo em transformagao o sentimento
de pertencimento somente se conforma em totalidade na conjung&o real-virtual (FILHO, LA-
DEIRA, 2021, p. 75).

Desta feita, a exclusdo digital de pessoas e/ou grupos menos favorecidos se apresenta
como um empecilho ao livre exercicio da cidadania. A democratizacdo do acesso a internet e as
ferramentas tecnoldgicas tem como dificultador as condi¢des de pobreza de alguns grupos soci-
ais. Sendo assim, para que haja um efetivo exercicio da cidadania digital é preciso, primeira-
mente conectar esses individuos a rede, dispondo de estrutura basica (acesso a internet, compu-
tador, notebook, celular, e outros mais) e em segundo lugar, é preciso o letramento digital, ou
seja, 0 dominio minimo do manuseio das ferramentas e dos recursos da internet (PERUZZO,
2005, p. 273).

3 A INCLUSAO DIGITAL COMO MEIO DE ASSEGURAR O EFETIVO
EXERCICIO DA CIDADANIA: UM OLHAR VOLTADO AOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE

O ser humano é por natureza desigual, visto que cada um projeta em si e em sociedade
caracteristicas proprias que os distinguem. Isto é o que se denomina de personalidade. Todavia,
a desigualdade se apresenta de diversas formas, tanto as desigualdades naturais, quanto as soci-
almente e economicamente estruturadas, em outras palavras, ha grupos que sofrem com um so-
matdrio de desigualdades, sendo marcados historicamente por elas, a titulo de exemplo: de
classe, raca e/ou género (GROENINGA, 2005).

As tecnologias da informacao e comunicacdo ao mesmo tempo que derrubam muros, ex-
trapolam fronteiras e aproxima pessoas e culturas, também corroboram para a excluséo de grande

1 De manera que la ciudadania digital supone la comprensidn de las relaciones culturales y sociales, las cuales a su vez
tienen que ver con el uso de los soportes tecnolégicos a su alcance, asi como con la aplicacion de nuevos modos y
conductas sobre la comprension de fenémenos y principios que la orientan hacia el uso de la informacion con ética,
legalidad, seguridad, responsabilidad y demas. Por ello, un ciudadano digital que hace uso constante y recurrente de
lo dispuesto por internet tiene derecho a usar las nuevas tecnologias de informacion y comunicacion en la medida que
desarrolle habilidades digitales, desplazamientos y acceso a la informacién en linea de forma segura, transparente y
privada, asi como a participar en diferentes medios tecnol6gicos que hoy en su mayoria son pablicos y cada vez mas
baratos (texto no original).
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parte da populag&o, pois aqueles grupos que j& ndo eram vistos, nem lembrados, estdo mais dis-
tantes da possibilidade de exercer de forma efetiva a cidadania e desenvolver de modo saudavel
e com equidade sua personalidade (MEDEIROS, 2021, p. 75707).

Deste modo, ao passo que o desenvolvimento das TICs trouxe novas formas de interacéo
social, acesso a informacao e modificou o valor (a forga motriz) do mercado, por outro provoca-
ram o surgimento de uma nova categoria de cidaddo: o excluido digital (ALMEIDA, MA-
CHADO, 2021, p. 279).

Manuel Castells (2003, p. 263) afirma que “a rapida difusdo da internet est4 ocorrendo
de maneira desigual pelo planeta” e que:

A centralidade da Internet em muitas areas da atividade social, econdmica e politica
equivale a marginalidade para aqueles que nao tém acesso a ela, ou tém apenas um
acesso limitado, bem como para os que séo incapazes de usa-la eficazmente (CAS-
TELLS, 2003, p. 250).

H& uma nova marginalizacdo com as transformages tecnoldgicas: a digital. A conectivi-
dade, as facilidades da internet, as novas formas de exercer a cidadania, em especial por inter-
médio do e-Gov, ndo atingem a todos. Em seu significado usual, “a divisdo digital” diz respeito
a desigualdade de acesso a Internet (CASTELLS, 2003, p. 251).

Cada vez mais torna-se indispensavel o acesso as tecnologias para ser parte do corpo
social, visto que a falta de acesso e ou dominio das ferramentas gera exclusdo e impossibilita a
participacdo no novo modo de funcionamento da sociedade (QUONIAM; TREVISAM; FERRA
JUNIOR, 2020, p. 882).

Em 2019 o nimero de domicilios brasileiros com acesso a internet chegou a 50,7 milhdes.
O crescimento de domicilios brasileiros conectados ocorreu tanto em &reas urbanas quanto ru-
rais, embora permanega a desigualdade geografica, apesar de que pela primeira vez na série his-
torica, mais da metade dos domicilios (51%) contavam com conexdo de internet (CETIC.BR,
2020, p. 61). Importante descrever a convergéncia entre as proporcdes de domicilios conectados
nas cinco regides do pais, sendo que o Sudeste apresenta 0 maior indice de penetragcdo com 75%
dos domicilios tém acesso a internet, e as demais regiGes apresentam 0s seguintes percentuais:
no Sul (73%), no Norte (72%), no Centro-Oeste (70%) e no Nordeste (65%) (CETIC.BR, 2020,
p. 62).

Percebe-se nos dados coletados pelo Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento
da Sociedade da Informacéo (2020, p. 76-77), que em 2019, dois tercos dos usuarios de internet
(com mais de 16 anos), realizaram atividades de e-Gov nos 12 meses anteriores a pesquisa, isto
estima, portanto, que cerca de 81 milhdes de brasileiros usaram a internet para realizar buscas
de informagdes ou realizar servi¢os de governo eletrénico. Saliente-se que a &rea urbana seguiu
com percentual maior que a area rural, sendo que a primeira chegou a 70%, enquanto a propor¢éo
da area rural era de 49%.

Sendo assim, percebe-se pelos dados expostos que a democratizacdo do acesso a internet
no Brasil enfrenta o problema da desigualdade, em suas diversas fontes: de classe, renda, regido
e outras mais. Segundo o relatério da UNESCO, o acesso a internet no Brasil ainda € critico,
pois embora tenha nimeros crescente de utilizadores, hd uma grande parte da populagdo sem
qualquer tipo de acesso a internet, especialmente entre os mais vulneraveis economicamente,
com mais de 60 anos e 0s que vivem em zonas rurais. Assim, é possivel perceber que 0s grupos
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que ja padecem com outras fontes de desigualdades, enfrentam outra fonte de desigualdade: a
digital (UNESCO, 2019, p. 19, tradug&o livre).?

O contexto de exclusdo digital gera o sentimento de invisibilidade, visto que os individuos
em desigualdade de acesso sofrem um somatorio de desigualdades, o que por sua vez impede a
inclusdo social, ja que as relagdes interpessoais, de mercado e cultural perpassam pelas tecnolo-
gias de informacéo e comunicacéo.

Ao se referir aqueles que ndo possuem acesso as TICs, ndo é possivel trata-los apenas
como excluidos digitais, pois antes de tudo, sdo excluidos sociais. Ademais, o cenario de desi-
gualdade tecnoldgica impede a reducdo da desigualdade social, visto que ndo ter acesso as tec-
nologias simboliza estar fora dos principais fluxos de informacdes e do novo modelo de socie-
dade. Desta feita, a nova categoria de excluidos: a digital, pode ser facilmente encontrada no
grupo de excluidos sociais (MEDEIROS, 2021, p. 75708).

Assim, a apropriacdo devida da tecnologia, pode significar uma oportunidade de demo-
cratizagdo de informacg6es e oportunidades, para que esses grupos tenham um melhor acesso aos
servicos publicos, as ferramentas de formacéo e de educacdo. Ademais, 0 dominio das ferramen-
tas digitais os torna aptos a serem criadores e terem parte ativa na sua formacao, deixando de ser
somente receptores (GOMES, 2020, p. 82).

Sendo assim, a conexdo entre tecnologias da informacdo e comunicagéo, cidadania e di-
reitos da personalidade se da em decorréncia dos reflexos das TICS na sociedade, pois vao além
de modificar os modos producdo, a matéria prima do mercado, a “tecnologia digital insere o
sujeito em um novo contexto cultural, em que ndo somente ele transforma a tecnologia, mas é
por ela transformado” (PISCHETOLA, 2016, p. 10).

H& uma intima relagdo entre 0 acesso a internet e do (des)conhecimento das tecnologias
de informag&o e comunicagdo (TICs) com a vida cotidiana dos individuos e o seu direito social
de cidaddo, isto porque estar conectado e interagir na cibercultura permite-lhes uma visao de
espaco-tempo, tornando-os inclusos nas discussdes sobre as decisbes e informagfes que afetam
0 seu exercicio da cidadania (LENHARDT, FONTANA, 2016).

Assim, mostra-se necessario abordar as repercussfes dessa conjectura no desenvolvi-
mento da personalidade e nos direitos da personalidade, em especial aqueles de ordem psiquica.
Conforme explana Eduardo Carlos Bianca Bittar (2002, p. 522):

Se 0s usos hons e as consequéncias benéficas da tecnologia sdo majoritarios, deve-
se também pensar no lado oposto: a violéncia sai potencializada; os crimes virtuais
se multiplicam; o acesso irrestrito aos codigos e a privacidade individuais aumentam
e pluralizam as formas de reducéo da esfera intima da pessoa humana; as armas bio-
l6gicas alcangam distancias e consequéncias cada vez maiores; as estratégias guer-
reiras fulminantes e agonizantes aumentam seu potencial de efeitos; a meticulosidade
tecnoldgica ganha forcas para o aumento do sofrimento humano; os ataques impre-
visiveis tornam-se corriqueiros, num mundo onde tudo é possivel e onde todos sao
potencialmente armas de violéncia ambulantes [...] (BITTAR, 2002, p. 522).

O termo personalidade possui, segundo Duane P. Schultz (2021) trés definicfes: o estado
de ser uma pessoa, as caracteristicas e qualidades que formam o carater distintivo de uma pessoa
e a soma de todas as caracteristicas fisicas, mentais, emocionais e sociais de uma pessoa. Assim,
“personalidade trata de tudo o que faz vocé ser quem é — um individuo Unico, que ¢ diferente,
em maior ou menor grau, das outras pessoas” (SCHULTZ, 2021, p. 1).

2 Internet connectivity is a critical point of the Brazilian digital scenario. Although Brazil has an increasing number of
Internet users, there is still a large population without any type of access, especially among the poorest, those aged
more than 60 years old, and those living in rural areas (texto no original).
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A personalidade é formada pelo “conjunto das qualidades e relagdes que determinam a
pessoa em si mesma, e em funcdo da participagdo na ordem do ser, de forma tnica e singular.”
(GONCALVES, 2008, p. 68). Ou seja, é constituida de atributos e caracteristicas proprias de
cada pessoa, bem como de formas singulares de exteriorizagéo, sendo que a protecdo e efetivacio
da liberdade da pessoa em desenvolver de forma livre a sua personalidade é o objetivo dos direi-
tos da personalidade.

Os direitos da personalidade sédo aqueles direitos indispensaveis a vida humana; “[...] sdo
as aspirac@es proprias, privadas, do individuo, as quais sao satisfeitas pela vida, pela integridade
fisica, pela honra, pela liberdade, pela privacidade, entre outras prerrogativas (FERMENTAO,
2006, p. 262).

Os direitos da personalidade sdo aqueles direitos reconhecidos a pessoa humana em si
mesma e em suas proje¢des na sociedade, cuja previsdo no ordenamento juridico tem por obje-
tivo resguardar os valores inatos do homem, como a vida, a integridade fisica, a integridade
psiquica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra e outro mais (BITTAR, 2014, p. 29).

Sdo inseparaveis, inerentes e inato as pessoas, ¢ “constituem a base de todos os direitos
especiais, inclusive distinguindo-se dos direitos sobre a propria pessoa” (FERMENTAO, 2006,
p. 254), logo séo aqueles direitos necessarios e indispensaveis ao desenvolvimento saudavel das
pessoas, sem 0s quais a personalidade restaria prejudicada. Nas palavras de Fernando Navarro
Vince e Daniela Menengoti Ribeiro:

Os direitos da personalidade constituem, entéo, categoria de direitos subjetivos, ine-
rentes a propria pessoa humana e essenciais ao seu desenvolvimento. S&o os direitos
da pessoa de defender o que é proprio, tais como: a vida, a integridade, a liberdade,
a sociabilidade, a honra, a imagem, a privacidade e outros mais, sempre em respeito
ao principio da dignidade humana. Assim, a consideragio da pessoa — e, portanto,
sua personalidade — se configura como um valor unitario, sendo necessario o reco-
nhecimento da protecdo na sua integralidade (2020, p. 242).

Assim, sdo os direitos reconhecidos & pessoa em si mesmo, cuja protecdo se destina a
garantir o livre desenvolvimento da personalidade. Estes direitos sdo absolutos, visto que séo
oponiveis erga omnes, isto significa dizer que, é imposto a coletividade o dever de respeita-los
(TEPEDINO, 2021, p. 152).

Em decorréncia da amplitude e obrigatoriedade em respeita-los, a prote¢éo dos individuos
abarca a necessidade de tutela frente as transformagdes tecnolégicas (SIQUEIRA, LARA, 2021,
p. 8), melhor dizendo, ao se tratar da exclusao digital, faz-se necessario a implementacdo de
instrumentos de efetivacdo dos direitos da personalidade.

O direito personalissimo a integridade psiquica pertence aos Direitos psiquicos da perso-
nalidade e, se destina a preservar o conjunto psicoafetivo e pensante da estrutura humana. Esse
direito compreende o zelo quanto a higidez da psiquica e procura resguardar 0s componentes
identificadores da estrutura interna da pessoa, bem como os elementos da sua mente, que nor-
teiam sua conduta (BITTAR, 2015, p. 182).

De acordo com Giselle Camara Groeninga (2005, p. 452):

A integridade psiquica é o resultado do livre desenvolvimento da personalidade para
0 qué se fazem necessarias condi¢des minimas de sobrevivéncia digna - que atenda
a vida e a condi¢do humana. O estado de privacéo obviamente gera um estado de
desconfianga e vitimizago que afetara toda a personalidade.
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Diante da desigualdade de acesso as TICs, os individuos que vivem nessa condi¢do tém
seu direito a integridade psiquica ofendida, pois sofrem com o sentimento de invisibilidade, mar-
ginalidade, de ndo pertencimento, e isto impede a sociabilidade e alimenta sentimentos de injus-
ticas sociais.

Deste modo, tendo em vista que os atributos psiquicos do ser humano estéo relacionados
aos sentimentos de cada pessoa, ou seja, a nogao de salde perpassa pela higidez mental, as con-
dutas que violam e afetam a integridade psiquica derivam de atos que causam sentimento nega-
tivos e desagradaveis, e podem ocorrer de modo isolado ou cumulado com outros direitos exis-
tenciais e/ou materiais. Assim, percebe-se a ofensa a integridade psiquica dos individuos em
exclusdo digital, visto que esses grupos sdo forcados a se desenvolverem as margens da socie-
dade digital, sofrendo com o sentimento de invisibilidade ao ndo pertencer a organizacdo social
(BESSA; REIS, 2020, p. 12- 13).

Sendo assim, se inclusdo digital, é em verdade uma inclus&o social o contrario também é
verdadeiro, os excluidos digitais sdo antes de tudo excluidos sociais, pois o exercicio efetivo da
cidadania perpassa pelas TICs, o exercicio dos direitos civis, politicos e sociais, 0 acesso a in-
formacg&o e a comunicacao sdo intermediados por essas ferramentas.

CONCLUSAO

Diante da problemética de pesquisa, assim como de todo o conteldo apresentado acerca
do papel das tecnologias de informagdo na contemporaneidade, da concepcéo de cidadania no
contexto das TICs e da abordagem da inclusdo digital como um meio para o efetivo exercicio da
cidadania, sob o viés dos direitos da personalidade, foi possivel confirmar as hipéteses de pes-
quisas levantadas.

Sendo assim, o paradigma das tecnologias da informagdo e comunicagdo inauguraram
uma nova forma de se comunicar, de receber e transmitir informac6es, de educar e aprender,
assim como inauguraram novas formas de exercer a cidadania por meio dessas ferramentas, o
que gerou novos desafios sociais, politicos, culturais e juridicos.

Na atual organizacéo social a concepcdo de cidadania transcorre pelo digital, visto que a
nogdo de cidadania digital ndo considera a internet e as tecnologias de informagao e comunicacéo
como simples objetos e ferramentas, mas como instrumentos mutdveis do desenvolvimento da
personalidade, sendo que a rela¢do dos individuos com a rede, tem se tornado necesséria para a
realizacdo de atividades do dia a dia, bem como passaram a ser parte inseparavel para o livre
desenvolvimento da personalidade e efetivo exercicio da cidadania.

Para o exercicio da cidadania digital, dentre outros, sdo indispensaveis o acesso as TICs
e uma educagdo voltada para a internet, pois sem isto o desenvolvimento da personalidade e o
préprio exercicio da cidadania é prejudica, visto que na pratica a auséncia do acesso e da educa-
cao voltada para o digital, simboliza recusar ao individuo ferramentas importantes para ser parte
da sociedade.

O sentimento de ndo pertencimento, o impedimento da sociabilidade e o sentimento de
injusticas, ocasionam a ofensa a integridade psiquica dos individuos que vivem a margens digi-
tal, pois esses individuos sao privados das facilidades proporcionadas pelas tecnologias, e além
disso somam-se a outras fontes de desigualdade, quais sejam: a de classe, regido, raca, género e
outras mais.
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Deste modo, possibilitar a esses grupos as ferramentas tecnoldgicas necessarias, ou seja,
retirar da marginalidade digital esses individuos, significa na pratica oferecer-lhes condigdes de
exercer efetivamente o desenvolvimento da personalidade e da cidadania, pois na atualidade a
inclusdo digital, é em verdade uma incluséo social, visto que a concepgao de cidadania perpassa
pelas TICs, assim como o exercicio dos direitos civis, politicos e sociais, 0 acesso a informacédo
e acomunicacédo, e em especial o desenvolvimento da personalidade, s&o intermediados por essas
ferramentas.
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RESUMO: A liberdade privada é assegurada na Constituicdo brasileira. O federalismo coope-
rativo, também conhecido como federalismo de cooperacéo, é um modelo de organizacéo poli-
tico-administrativa em que ha o compartilhamento de determinados poderes e competéncias en-
tre os entes federativos para a execugdo de politicas publicas e a prestacdo de servigos pablicos.
E o que ocorre, por exemplo, em relacgdo a prestagdo do servico educacional, atividade puablica
ndo exclusiva do Estado, passivel de ser realizada por entidades privadas, incluindo aquelas per-
tencentes ao terceiro setor. O presente escrito tem por objetivo responder ao seguinte questiona-
mento: no contexto da liberdade privada e do federalismo cooperativo brasileiro, como as par-
cerias com o terceiro setor podem contribuir para a prestacéo do servico educacional? Para tanto,
o trabalho est4d amparado em uma pesquisa qualitativa e tedrica, de cunho bibliogréfico acerca
de servicos publicos, administracdo publica e terceiro setor. Quanto a estrutura, o trabalho esta
dividido em trés partes. Em um primeiro momento, aborda-se acerca do federalismo cooperativo
e do direito a educagdo no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, trata-se do terceiro setor
e da prestacao do servico educacional, conferindo especial destaque a sua natureza juridica. No
terceiro e Gltimo tdpico, cuida-se das parcerias realizadas entre os entes federativos e o terceiro
setor para a prestacdo do servico educacional. Ao final, conclui-se, que a realizagdo de instru-
mentos juridicos de parceria com o terceiro setor sao consequéncias do federalismo cooperativo
e podem contribuir para a efetivacéo do direito a educagéo.

PALAVRAS-CHAVE: liberdade privada; federalismo de cooperacao; terceiro setor; direito a
educacao.

Private freedom, cooperative federalism and the third sector as an instrument for the provision
of educational service

ABSTRACT: Private freedom is guaranteed in the Brazilian Constitution. Cooperative federal-
ism, also known as cooperative federalism, is a model of political-administrative organization in
which certain powers and competences are shared between federal entities for the execution of
public policies and the provision of public services. This is what happens, for example, in relation
to the provision of educational services, a public activity that is not exclusive to the State and
can be carried out by private entities, including those belonging to the third sector. This paper
aims to answer the following question: in the context of private freedom and cooperative feder-
alism, how can partnerships between the State and the third sector contribute to the provision of
educational services? Therefore, the work is supported by qualitative and theoretical research, of
a bibliographical nature, about public services, public administration and the third sector. As for
the structure, the work is divided into three parts. At first, it deals with cooperative federalism
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A liberdade privada, o federalismo cooperativo e 0 terceiro setor como instrumento para a prestagdo do
servico educacional

and the right to education in the Brazilian legal system. Next, it deals with the third sector and
the provision of educational services, giving special emphasis to its legal nature. In the third and
last topic, the partnerships established between federal entities and the third sector for the provi-
sion of educational services are discussed. In the end, it is concluded that the realization of legal
instruments of partnership with the third sector are consequences of cooperative federalism and
can contribute to the realization of the right to education.

KEYWORDS: private freedom; cooperative federalism; third sector; right to education.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal do Brasil assegura a liberdade privada, facultando aos particulares
0 exercicio de atividades econdmicas, entre as quais a presta¢do do servico de ensino.

Demanda-se a universalizagdo do ensino, o que torna mais importante a atuacdo do setor
privado, inclusive pelo terceiro setor, somando-se aos esfor¢os do setor publico para a prestagao
dos servicos de ensino.

No ambito do setor publico, a descentralizacdo, caracteristica inerente ao federalismo,
torna-se uma estratégia necessaria a concretizacao do direito a educagdo universal, nos termos
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Permite-se que as autoridades locais, mais atentas e
sensiveis a realidade de cada regido, possam atuar de maneira efetiva para atender as necessida-
des da comunidade.

A estrutura organizacional do Estado brasileiro contempla a existéncia de trés instancias
governamentais autbnomas: a Uniéo, os estados e os municipios. Tal organizagéo permite a cada
um dos entes federativos a manutencéo de certa autonomia e o exercicio de suas proprias politi-
cas, visando o bem-estar social.

No contexto do federalismo brasileiro, o poder e a responsabilidade compartilhados entre
os entes federativos permitem o trabalho em conjunto para enfrentar desafios e resolver questes
comuns. Essa organizagdo, ople-se a perspectiva de que cada membro da federagdo venha a
atuar de maneira independente, ou até competitiva, em busca da garantia de direitos sociais,
visando eventuais interesses politicos de seus representantes.

A CF/88 se apresentou como um importante marco a partir do qual a organizagdo e a
divisdo de responsabilidades entre os entes federativos evidenciou a autonomia politico-admi-
nistrativa de cada um, de modo a atender as demandas sociais locais da maneira mais adequada.

No ambito da prestacdo do servico educacional, esse modelo de federalismo desempenha
um papel relevante na busca por uma educacdo de qualidade, com 0 maximo padrao exigido pela
redacdo constitucional. A organizacdo de competéncias definida pela Constituicdo é fortalecida
pelas diretrizes da educacdo nacional, delimitando a responsabilidade cabivel a cada um dos
agentes supracitados.

Com o objetivo de cumprir os ditames estabelecidos, os entes federativos podem atuar
diretamente, de maneira autbnoma, ou a partir de parcerias com o terceiro setor, parcela institu-
cional da sociedade que possui fins de interesse publico, mas que ndo compde o aparato estatal.
A busca por parcerias com organiza¢des da sociedade civil, membros deste segmento, tem sido
uma tendéncia para complementar e fortalecer a prestagéo do servico educacional.

A vista disso, objetiva-se, com este escrito, responder ao seguinte questionamento: no
contexto da liberdade privada e do federalismo cooperativo brasileiro, como as parcerias com 0
terceiro setor podem contribuir para a prestacdo do servico educacional?
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Para responder a tal questionamento, o presente artigo esta amparado em uma pesquisa
qualitativa e tedrica, de cunho bibliografico acerca de servigos publicos, administragdo publica
e terceiro setor.

Quanto & estrutura, o trabalho esta dividido em trés partes. Em um primeiro momento,
aborda-se acerca do federalismo cooperativo e do direito a educagdo no ordenamento juridico
brasileiro. Em seguida, trata-se do terceiro setor e da prestacdo do servico educacional, dando
especial destaque a sua natureza juridica. No terceiro e Gltimo topico, cuida-se das parcerias
realizadas entre os entes federativos e o terceiro setor para a prestacdo do servico educacional.

1 O FEDERALISMO COOPERATIVO A PARTIR DA PERSPECTIVA DO
DIREITO A EDUCAGCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O federalismo cooperativo, também conhecido como federalismo de cooperacéao ou fede-
ralismo colaborativo, é um modelo de organizacéo politico-administrativa em que ha o compar-
tilhamento de determinados poderes e competéncias entre os entes federativos para a execugao
de politicas publicas e a prestagdo de servigos publicos. Nesse sistema, a Unido, os estados, 0
distrito federal e os municipios trabalham em conjunto para enfrentar desafios e atuar em de-
mandas comuns, ao invés de agirem de forma independente ou competitiva.

D’ Albuquerque e Palotti afirmam que, ndo obstante a dificuldade de definir 0 conceito de
federalismo e quais 0s seus impactos, é possivel pensar em aspectos para descrevé-los como “um
instrumento institucional de separa¢éo vertical de governos ou jurisdi¢des em espacos territoriais

sobrepostos”.?

Essa estruturacdo vertical permite que os entes federativos colaborem na elaboragdo e
implementagdo de politicas publicas, assim como de servigos publicos, compartilhando respon-
sabilidades e recursos. Ademais, sdo estabelecidos mecanismos de coordenacdo e cooperagéo
para abordar questdes de interesse comum, como a seguranca, a sadde, a infraestrutura, 0 meio
ambiente e a educacdo, objeto da presente pesquisa.

O fato é que os arranjos institucionais estabelecidos pela Constitui¢do Federal que pre-
veem a organizacgdo institucional do federalismo, implicam, inevitavelmente, na ideia de que ha
cooperacdo (e ndo necessariamente concorréncia) entre os entes federativos para a execucao de
determinadas politicas sociais ou para a prestacdo de servigos publicos.

Sob a perspectiva cooperativa em prol da garantia de direitos, Bednar afirma que o fede-
ralismo deve ser compreendido como um “bem publico”, capaz de proporcionar beneficios po-
liticos, econdmicos e militares.? Nesse sentido, apesar dos eventuais obstaculos a efetivacéo de
direitos impostos pelo federalismo, é possivel utilizar estrategicamente o modelo institucional
por ele proposto para obter tais garantias de forma mais eficiente.

Sendo assim, pode-se utilizar o desenho politico-administrativo disposto na Constitui¢éo
com o objetivo de promover a referida eficiéncia, visando melhorar a equidade na prestagdo dos
servigos educacionais e os resultados obtidos pelos beneficiarios desse atendimento, dado que
ha ampla fundamentacdo tedrica e juridica para tal.

! D’ALBUQUERQUE, Raquel Wanderley; PALOTTI, Pedro Lucas de Moura. Federalismo e execugio dos servicos
publicos de atendimento do governo federal: a experiéncia brasileira nas politicas sociais. Revista Brasileira de Ci-
éncia Politica, 2021, p. 5.

2 BEDNAR, Jenna. Federalism as a public good. Constitutional Political Economy, v. 16, p. 189-205, 2005, p. 202.
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Evidencia-se esse aparato, em primeiro lugar, quando a CF/88 prevé que leis complemen-
tares fixardo normas para a cooperacdo entre a Unido, dos estados, do distrito federal e dos mu-
nicipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional (art.
23, paragrafo Unico).® Essa diretriz constitucional conduz ao entendimento de que essa coopera-
¢ao ndo é somente possivel, como essencial para a materializagdo de determinados direitos.

O direito & educagdo, conforme esclarecido, esta inserido na categoria de direitos sociais.
E, no art. 205 da CF/88, é previsto como um direito de todos e dever do Estado e da familia,
sendo promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.*

Com vistas ao cumprimento do dever a que se refere o art. 205, a colaboragdo no ambito
educacional ¢ respaldada pelo contetido do art. 211, §4°, da CF/88, que estabelece que “na orga-
nizacéo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
definirdo as formas de colaboragdo, de modo a assegurar a universaliza¢do do ensino obrigaté-
rio”.5

De acordo com esse regime de colaboracgdo, os municipios devem atuar prioritariamente
no ensino fundamental (anos iniciais) e na educacgéo infantil, enquanto os estados e o distrito
federal atuardo prioritariamente nos ensinos fundamental (anos finais) e médio (art. 211, §§2° e
30, CF/88).°

A Unido, por outro lado, compete a organizagdo do sistema federal de ensino e o dos
Territorios, além de financiar as instituicbes de ensino publicas federais e exercer, em matéria
educacional, funcéo redistributiva e supletiva, de forma a garantir a equalizacdo de oportunida-
des educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e finan-
ceira aos estados, distrito federal e municipios (art. 211, §1°, CF/88).”

Esta disposicao esta diretamente relacionada ao federalismo cooperativo, na medida em
que reflete a ideia de colaborago entre os diferentes niveis de governo para garantir a igualdade
de oportunidades educacionais, ressaltando a importancia de haver um padrdo minimo de quali-
dade de ensino. O que se verifica é que, no federalismo cooperativo, a Unido desempenha um
papel de lideranca na organizacao do sistema educacional, estabelecendo politicas nacionais para
a educaco.

Tais diretrizes incluem a definigdo de metas educacionais, a elaboragéo de curriculos e
diretrizes pedagodgicas e a promocgédo da igualdade de acesso a educacdo. Além disso, a Unido
deve fornecer assisténcia técnica e financeira aos entes federativos, com o objetivo de equalizar
as oportunidades educacionais em todo o pais.

Adiante, em seu art. 214, a CF/88 determina que a lei estabelecera o plano nacional de
educacdo, que vigorara por dez anos, com 0 objetivo de articuld-lo em regime de colaboracéo e
definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacéo para assegurar a manutengao
e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de agdes
integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a: erradicacdo
do analfabetismo; universalizagdo do atendimento escolar; melhoria da qualidade do ensino; for-
macao para o trabalho; promocao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais; estabelecimento

3 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
“BRASIL, Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
> BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
S BRASIL, Constituigo (1988). Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
"BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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de meta de aplicagdo de recursos publicos em educacdo como proporgao do produto interno
bruto.®

J& no &mbito infraconstitucional, tem-se as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, ins-
tituidas pela Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, também conhecida como LDB. Esta
norma, ao tratar da organizacao da educacional nacional, em seu art. 8°, estabelece que “a Unido,
os estados, o distrito federal e os municipios organizardo, em regime de colaboracéo, os respec-
tivos sistemas de ensino” e, ainda, determina que cabera a Unido a coordenacdo da politica na-
cional de educacdo, articulando os diferentes niveis e sistemas, além de exercer funcdo norma-
tiva, redistributiva e supletiva em relagdo as demais instancias educacionais.®

Depreende-se que, no sistema educacional brasileiro, a prestacdo do servico educacional
¢ descentralizada e compartilhada entre os entes federativos, em equilibrio, a partir da divisao de
responsabilidades inerente ao federalismo. Cada um deles, conforme exposto, é responsavel por
administrar e financiar suas proprias escolas, além de implementar politicas educacionais em
consonancia as diretrizes nacionais estabelecidas pela Unido.

A realidade é que, independentemente da incumbéncia de cada ente da federacdo no
campo educacional, é certo que a prestacdo do servi¢o educacional é um dever do Estado, que
deve realiz&-lo de maneira gratuita, com o melhor padrdo de qualidade possivel. Nesse sentido,
seré abordado no topico seguinte a questdo da prestacdo do servico educacional e como ele pode
ser realizado pelo terceiro setor, mediante ato autorizativo unilateral.

2 O TERCEIRO SETOR E A PRESTACAO DO SERVICO EDUCACIONAL

Antes de adentrar no mérito da atuagdo dos membros integrantes do terceiro setor e como
eles podem atuar em colaboragdo a efetivagdo do direito a educagdo, é necessaria a compreensao
acerca da natureza da prestacdo do servico educacional, bem como o entendimento a respeito
dos meios pelos quais ele pode ser realizado no Brasil.

Conforme esclarecido no topico anterior, a Constitui¢do Federal realizou destaque neces-
sario aos chamados “direitos sociais”, dentre os quais estdo o direito a educacdo, a saude, a ali-
mentacdo, ao trabalho, @ moradia, o transporte, ao lazer, & seguranca e a previdéncia social. Uma
vez positivados e incluidos em tal categoria, torna-se primordial a implementacéo de a¢des so-
ciais, a construcdo de politicas publicas e a prestacdo de servigos publicos que estejam voltados
ao atendimento da populacéo e a concretizacdo de tais direitos.

A garantia de acesso a educacdo, tido como um direito fundamental de natureza social,
possui diretrizes para a sua efetivacdo detalhadas nos artigos 205 a 214 da CF/88. Para além da
previsdo constitucional, existem outros documentos juridicos e dispositivos legais que regulam
a sua implementacdo identificados, por exemplo, no Pacto Internacional Sobre os Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais de 1966, na Lei Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente!! e no Plano Nacional da Educagdo’?.

Observando-se essas normas, identifica-se o Estado como titular do dever de efetivacdo
do direito fundamental & educacdo, sendo cabivel a este a garantia aos seus beneficiarios de

8 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
° BRASIL. Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional. LDB. Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Brasilia,

DF: Senado Federal, 1996.
1 0 documento foi ratificado pelo Brasil em 1991 e promulgado pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.
1 ei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
12 Aprovado pela Lei n® 13.005, de 25 de junho de 2014.
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acesso e permanéncia na escola, com gratuidade e elevado padréo de qualidade. E o que se veri-
fica a partir da leitura do art. 208 da CF/88, a oferta do ensino, atividade ndo exclusiva do Estado,
é livre a iniciativa privada, mediante cumprimento das normas gerais da educagdo nacional e do
respectivo sistema de ensino; autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

Diante da previsdo constitucional que possibilita a iniciativa privada a prestar o servi¢o
educacional, gerou-se um intenso debate acerca da natureza juridica de tal servico, de modo que
a tematica chegou a ser objeto de debate no &mbito da Suprema Corte ao julgar a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 1.266/BA, cujo relator foi o ministro Eros Grau.*?

Naquela oportunidade, restou claro que os servicos educacionais, prestados pelo Estado
ou por particulares, configuram servico publico ndo privativo do Estado. No entanto, em razdo
de sua natureza publica, as entidades educacionais privadas necessitam, rigorosamente, acatar as
normas gerais de educacdo nacional e a legislacdo vigente.

Dado que livre & iniciativa privada, incidirdo sobre a prestacdo do servi¢o educacional,
0s principios da atividade econdmica previstos no art. 170 do mesmo texto, ainda que se trate de
um servico cuja natureza juridica é publica, conforme esclarecido. E por esta razdo, como versa
Assis, é necessario que as institui¢des de ensino privadas observem as normas gerais da educacao
nacional e estejam autorizadas por meio de um ato administrativo autorizativo.*

Deste modo, o debate acerca da prestacdo do servico educacional ultrapassa a esfera do
Direito Constitucional, sobretudo quando realizada por organizac¢@es privadas, recaindo sobre o
Direito Administrativo, inclusive quando prestadas por entidades que ndo possuem finalidade
lucrativa. Estas entidades estdo incluidas no chamado “terceiro setor” e podem exercer suas ati-
vidades em parcerias com os entes federativos.

Embora ndo haja mengédo especifica ao termo “terceiro setor” no ordenamento juridico,
esse grupo assume relevancia significativa ao exercer as suas atividades em consonancia aos
ditames do Estado Democrético de Direito, na medida em que opera atuando em contribuico a
promog¢do do bem-estar social e reducdo das desigualdades sociais existentes.

O terceiro setor pode ser caracterizado como um setor hibrido, o qual simultaneamente
guarda aspectos publicos e privados. Desta maneira, as organizagcdes que a ele pertencem sdo
aquelas constituidas como pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade lucrativa, desti-
nadas a alcancar fins publicos de diversas naturezas: como na area de educagdo, sadde, assistén-
cia social, protecdo a infancia e ao meio ambiente.

O termo, original da lingua inglesa, third sector, foi utilizado pela primeira vez
por pesquisadores estadunidenses na década de 1970 e tem sido difundido desde entdo. Coelho
afirma que o termo representa uma alternativa para sanar desvantagens tanto do mercado, voltado
a maximizacdo do lucro a qualquer custo,quanto do Governo, limitado por uma burocracia ma-
nifestamente inoperante.

Boaventura de Sousa Santos, por outro lado, atribui o fenémeno ocorrido em meados de
1970 ao "ressurgimento" do terceiro setor. Para o autor, o surgimento do movimento como é

13 STF - ADI: 1266 BA, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 06/04/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicag3o:
23/09/2005.

14 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A natureza juridica do servigo prestado pelas institui¢Bes privadas de ensino: con-
trovérsias sobre o tema. Direito a educagédo: aspectos constitucionais, 2009, p. 186.

15 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. S3o
Paulo: Editora SENAC Séo Paulo, 2000, p. 58.
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caracterizado contemporaneamente, remonta a Europa do Século XIX, em que as cooperativas e
mutualidades consolidaram intervengGes importantes no dominio da protegdo social.1®

No Brasil, a histéria da educacao beneficente esta profundamente relacionada a historia
do préprio direito a educagdo, dado que o terceiro setor, desde a sua origem, guarda aspectos de
reparacdo de desigualdades sociais.'” Sendo assim, a educagdo sempre se apresentou como um
dos eixos de transformacao social nos quais o setor atua.

Atualmente, o pais conta com instituicdes filantrépicas de educacdo basica em todos 0s
estados da federacio'®, o que revela a conexao entre o cenario educacional brasileiro e o desem-
penho do setor no pais.

A despeito de sua origem, assume-se, para fins do presente trabalho, a representacéo de
um modelo tripartite de sociedade, a qual esta dividida entre: Estado, mercado e sociedade civil
organizada, denominadas primeiro, segundo e terceiro setores, respectivamente.'® De acordo
com Grau, a nogdo de pluralidade democratica esta baseada neste modelo?, o que reflete a sua
compatibilidade com os fundamentos constitucionais vigentes.

Quando se faz referéncia as organizagdes do terceiro setor, uma das principais caracteris-
ticas apontadas é o objetivo de atingir a um fim social e de interesse publico. Entretanto, 0 mero
fato de essas entidades prestarem um servi¢o publico ndo é suficiente para caracteriza-las dessa
forma, uma vez que, em primeiro lugar, é bastante amplo o espectro de atividades a serem de-
senvolvidas em prol da comunidade. Em segundo lugar, existem outras organizagdes que pres-
tam servigos de interesse publico e estdo fora do terceiro setor, como agéncias governamentais e
até mesmo empresas privadas.

Sendo assim, para que se possa afirmar que determinada instituicdo pertence ao referido
setor, essa caracteristica deve estar sempre associada a outras duas: serem privadas, 0 que as
diferencia das instituicbes do governo, e sem fins lucrativos, o que as diferencia das empresas
privadas.?

A auséncia de finalidade lucrativa, atributo inerente as organizacfes do terceiro setor, é
objeto de criticas contundentes. Montafio realiza uma anélise critica ao padrdo emergente de
intervencdo social de tais entidades, especialmente quando sdo identificadas como bracos assis-
tenciais de empresas maiores. O autor afirma que estas possuem finalidade econdmica ainda que
indireta, fazendo referéncia a isencdo de impostos ou a fungdo propagandistica.?

Entretanto, é preciso esclarecer que os atos constitutivos das entidades sem fins lucrativos
vinculam os seus superavits a propria organizacdo. Ainda que estejam relacionadas em razéo do

16 SANTOS, Boaventura de Sousa. A reinvengdo solidaria e participativa do Estado. In: Seminario Internacional
Sociedade e Reforma do Estado. Brasilia: MARE, 1997, p. 7.

17 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrati-
vos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

8 IPEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Mapa das Organizagdes da Sociedade Civil,
2023. Disponivel em: https://www.mapaosc.ipea.gov.br/base-dados.html. Acesso em: 28 mai 2023.

19 Para fins de elucidagdo, é importante destacar que se discute, atualmente, a existéncia de um “quarto setor”, que seriam
entidades hibridas, criadas com o objetivo de solucionar problemas sociais, porém, com finalidade lucrativa, conforme
se pode verificar no trabalho de Carlos Jurado: “The fourth sector: creating a for-profit social enterprise sector to
directly combat the lack of social mobility in marginalized communities”.

2 GRAU, Nuria Cunill. Repensando o publico através da sociedade: novas formas de gestdo pUblica e representagio
social. Rio de Janeiro: Revan, 1998, p.51.

2 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. S&o
Paulo: Editora SENAC Séo Paulo, 2000. p. 60.

2 MONTARO, Carlos. Terceiro Setor e questao social. Critica ao padrio emergente de intervencao social. 6. ed. S&0
Paulo: Cortez, 2010. p. 55-56.
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nome ou por meio de seus constituidores a uma empresa privada ndo implica que ndo possam
auferir rendimentos com o exercicio de suas atividades, mas que qualquer ganho deve ser obri-
gatoriamente revertido para o funcionamento e continuidade da prépria organizagéo.?

Di Pietro assevera que as entidades pertencentes ao terceiro setor “em regra, ndo desem-
penham servico publico delegado pelo Estado, mas atividade privada de interesse publico; trata-
se dos chamados servigos sociais ndo exclusivos do Estado”?*, de modo que as referidas entida-
des ndo o representam, mas exercem suas atividades em colaboracdo com este.

Conforme esclarecido, quando organizacdes privadas ndo sdo detentoras de finalidade
lucrativa, pertencem ao terceiro setor. Este segmento pode atuar em colaboragdo com o Estado,
dado que as entidades que a ele pertencem também podem prestar servicos de natureza educaci-
onal, seja por meio de politicas publicas educacionais, seja por meio de celebragdo de instrumen-
tos com o Poder Publico, como serd explicitado a seguir.

3 AS PARCERIAS ENTRE O TERCEIRO SETOR E OS ENTES FEDERATI-
VOS PARA A PRESTACAO DO SERVICO EDUCACIONAL

No que tange ao servigo educacional, é pacifica a ideia de que, no Brasil, o direito &
educacdo tem sido ofertado de maneira insuficiente pelo Estado, sobretudo no que se refere a
educacdo escolar.?® Essa realidade pode ser evidenciada em diversas etapas de ensino, indepen-
dentemente do ente federativo responsavel pela prestacdo do servico.

No ambito da educacdo bésica, além da baixa oferta de vagas, questdes como a ndo alfa-
betizacdo na idade certa, déficits de aprendizado no ensino fundamental e evasdo escolar no en-
sino medio sdo fatores que tém contribuido para a limitacdo desse direito, especialmente quando
oferecido a individuos em situacéo de vulnerabilidade social.?®

A CF/88 estabelece ainda, como forma de garantia desse direito, diretrizes para imple-
mentacdo da educacio basica®” a qual é obrigatdria dos 04 (quatro) aos 17 (dezessete) anos e
deve ser fornecida gratuitamente para todos, ainda que ndo estejam em idade considerada ade-
quada. Para cumprimento de tal demanda, os entes federativos podem celebrar instrumentos con-
tratuais com as entidades do terceiro setor. Trata-se de uma alternativa para o cumprimento das
responsabilidades conferidas aos entes federativos pela organizagdo politico-administrativa es-
tabelecida pela CF/88.

Logo, o Estado enquanto detentor preponderante da funcdo de garantidor do direito a
educacdo por meio da prestacdo do ensino, necessita tracar estratégias para repensar em como
ocorre a prestacdo do servico educacional escolar, por meio de seus entes federativos.

2 NASCIMENTO, Queiroz Leticia. Terceiro setor, parcerias e a responsabilidade social ambiental. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2021, p. 46.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. Concessdo, Permissao, Franquia, Terceiri-
zacéo, Parceria Publico-Privada e Outras Formas. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 261.

% DUARTE, Clarice Seixas. A educagdo como um direito fundamental de natureza social. Educagéo & Sociedade, v.
28, p. 691-713, 2007.

% BARROSO, Luis Roberto. A Educagio Basica no Brasil. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica,
v. 13, n. 41, p. 117-155, 2019, p. 148.

2" Conforme estabelecido pelo art. 4° das diretrizes e bases da educagéo nacional, regulamentada pela Lei n® 9.394, de
20 de dezembro de 1996, a educagdo basica é organizada em: pré-escola; ensino fundamental; ensino médio.
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Verifica-se, portanto, um terreno fértil para a atuacédo do terceiro setor, cuja capacidade
de mobilizag&o de recursos humanos e materiais para atendimento de demandas sociais, de inte-
resse publico, que o Estado ndo consegue atender de maneira satisfatdria, é bastante significa-
tiva.2

O art. 213 da CF/88, por sua vez, determina que os recursos plblicos?® serdo destinados
as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas
que comprovem a auséncia de finalidade lucrativa e apliguem seus excedentes financeiros em
educacdo ou que assegurem a destinacdo de seu patrimonio a outra escola da mesma natureza ou
ao Poder Publico, no caso do encerramento de suas atividades. Desta maneira, ndo ha impedi-
mento para que esse servico publico seja prestado por uma entidade sem finalidade lucrativa.

De acordo com o que dispdem Peroni et al, a partir de elaboragdes tedricas acerca do
neoliberalismo e da terceira via, que determinaram reconfiguracfes entre o pablico e o privado,
estabelecendo novas relagdes no campo das politicas sociais e, sobretudo, da politica educacio-
nal. Segundo as autoras, esse processo se materializou por meio do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, em 1995, tomando como um dos mecanismos de atuacdo a efetivagdo das
parcerias entre o terceiro setor e os sistemas publicos de ensino.*

Conforme esclarecido, as organizagdes do terceiro setor, entidades privadas que ndo sdo
detentoras de finalidade lucrativa, também podem prestar servicos de natureza educacional, seja
por meio de politicas publicas educacionais, seja por meio de celebracéo de instrumentos com o
Poder Publico.

Atualmente, esses instrumentos estdo regulados pela Lei 13.0191 de 13 de julho de 2014,
também conhecida como Marco Regulatdrio das Organizacdes da Sociedade Civil, ou simples-
mente MROSC. Ainda, sdo necessarios na medida em que as organizagdes do terceiro setor,
muitas vezes estdo mais atentas as necessidades locais, porém ndo possuem recursos o suficiente
para fomento de suas atividades educacionais.

Segundo a referida norma, essas parcerias podem ocorrer em regime de mitua coopera-
cdo, para consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucao de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos
de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperag¢do com organizacgdes da soci-
edade civil.

A referida “colabora¢@o” com o Estado a que o terceiro setor se propde, ndo implica ne-
cessariamente a celebracdo de instrumentos juridicos entre o Poder Piblico e as entidades do
terceiro setor. No entanto, a atuacdo social propria deste segmento, ao promover o bem-estar
social, inevitavelmente coopera com o Estado, ainda que ndo possua vinculos formais com este,
previstos na legislagdo vigente.

No entanto, tratando-se do cumprimento das diretrizes da educacdo nacional, visando o
cumprimento dos ditames do federalismo cooperativo, a formalizacdo de tais parcerias podem

2 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associaces e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrati-
Vos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 83.

2 81° Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio,
na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares
da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir prioritariamente
na expanséo de sua rede na localidade.

% PERONI, Vera Maria Vidal; OLIVEIRA, Regina Tereza Cestari de; FERNANDES, Maria Dilnéia Espindola. Estado
e terceiro setor: as novas regulacdes entre o pablico e o privado na gestdo da educacéo basica brasileira. Educacio &
Sociedade, v. 30, p. 761-778, 2009, p. 774.
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apresentar contribuicdes significativas para a prestacdo do servi¢o educacional de maneira des-
centralizada.

Essa descentralizacéo, de acordo com Carvalho Filho, é fato administrativo que traduz a
transferéncia na execucao do servigo publico, sem, contudo, transferir a responsabilidade de sua
prestacdo para terceiros.3!

A partir da realidade do regime federativo de cooperacao, o servico educacional publico
permanece sob a titularidade dos entes federativos determinada pela Constituicdo Federal. O que
ocorre com a concretizacdo das parcerias ora estudadas é a execu¢do descentralizada e ampliada
do servico publico a educacéo.

Essas parcerias podem significar a reducdo de custos para os entes federativos que, ndo
precisam, necessariamente, estruturar uma instituicdo de ensino para prestar o servico educacio-
nal & comunidade local. Pelo contrério, além da estrutura, as organizac¢des da sociedade civil que
atuam na area da educacdo possuem expertise e gestdo voltadas a efetivacdo do direito a educa-
cao.

Necessita-se, conforme dispde Di Pietro, de instrumentos de formalizagdo com o Poder
Puablico (nesse caso, a partir da iniciativa de representantes dos entes federativos) como termo
de parceria, convénio, contratos de gestdo ou outros instrumentos congéneres.*?

Os vinculos juridicos estabelecidos entre as entidades privadas sem finalidade lucrativa e
os entes federativos permitem a vinculacdo de termos de prestacdo de contas com a administra-
¢ao publica. Trata-se, portanto, de uma maneira pela qual os entes federativos (estados, distrito
federal e municipios) podem dar cumprimento ao seu dever de prestar o servigo educacional, de
maneira indireta.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir das discussdes apresentadas, € possivel concluir, em primeiro plano, que, embora
a responsabilidade pela prestacéo do servico educacional esteja atribuida aos entes federativos,
a Unido desempenha um papel complementar na area educacional. Este ente pode oferecer as-
sisténcia técnica e financeira aos estados, municipios e ao distrito federal, visando a cooperacao
e ao fortalecimento do sistema como um todo, sem afetar a estrutura do federalismo.

O estabelecimento de vinculos juridicos entre os entes federativos e as entidades educa-
cionais pertencentes ao terceiro setor ndo descaracteriza o regime juridico de direito privado
dessas organizagOes, tampouco a natureza publica do servico educacional prestado. Ao contrario,
a prestacdo do servico educacional por meio de tais entidades ampliam o alcance e a cobertura
do atendimento conforme as competéncias estabelecidas pelo federalismo cooperativo evidenci-
ado na realidade brasileira.

Cuida-se de uma forma alternativa para a prestacdo do servigo educacional, cuja natureza
é eminentemente publica, conforme esclarecido, livre a iniciativa privada. Ainda que ausentes
de finalidade lucrativa, as organizagdes do terceiro setor podem prestar servi¢o educacional, de
maneira direta ou a partir da celebragéo de vinculos juridicos com o Poder Publico.

31 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Barueri: Atlas, 37 ed, 2023, p. 263.
%2D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. Concessdo, Permissao, Franquia, Terceiri-
zacdo, Parceria Publico-Privada e Outras Formas. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 326.
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Trata-se, portanto, de uma convergéncia de interesses, que implica na contribui¢do das
entidades do terceiro setor para a efetivacdo das diretrizes estabelecidas pelo federalismo coope-
rativo. Frise-se, por oportuno, que a execugao do servico publico de maneira indireta ndo implica
na abdicacdo da responsabilidade do Estado, tampouco dos entes federativos de maneira isolada.

Ao contrario, a perspectiva cooperativa do federalismo implica no compartilhamento de
responsabilidades e do cumprimento do poder-dever de prestar o servigo publico educacional,
ainda que de maneira indireta, por meio da celebracdo de parcerias com o terceiro setor.
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Resumo: No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu especial protecdo a familia, como
base da sociedade, e consagrando a liberdade como principio constitucional fundamental. N&o
obstante, a legislacdo patria ampara a intervengdo estatal na autonomia privada familiar em de-
fesa do interesse publico. Para a analise da necessidade e adequag&o da atuacdo do Estado nessa
seara, adota-se como referencial teérico o capability approach, desenvolvido por Martha Nuss-
baum e Amartya Sen. Consoante a ligdo desses doutrinadores, a liberdade de um individuo de-
pende ndo s6 do incremento de rendas pessoais, como, também, de disposic¢des sociais e econd-
micas e de direitos civis. Nessa perspectiva, a autonomia privada encontra limites no desenvol-
vimento das capacidades individuais dos membros da familia, incumbindo ao Estado garantir a
todos liberdades para se associarem e definirem suas préprias regras de convivio, e, a0 mesmo
tempo, assegurar condi¢des minimas para que possam efetivamente se desenvolverem.
Palavras-chaves: Autonomia privada familiar. Capability approach. Direito de familia. Direito
de liberdade. Familia. Intervencdo estatal.

Family private autonomy from the perspective of the capability approach in the Brazilian legal
system

Abstract: In Brazil, the Federal Constitution of 1988 gave special protection to the family, as
the basis of society, and enshrining freedom as a fundamental constitutional principle. Neverthe-
less, the national legislation supports state intervention in private family autonomy in defense of
the public interest. For the analysis of the need and adequacy of the State's performance in this
area, the capability approach, developed by Martha Nusshaum and Amartya Sen, is adopted as a
theoretical framework. Depending on the lesson of these indoctrinators, the freedom of an indi-
vidual depends not only on the increase in incomes as well as social and economic provisions
and civil rights. In this perspective, private autonomy finds limits in the development of the
individual capacities of family members, and the State is responsible for guaranteeing everyone
freedom to associate and define their own rules of coexistence, and, at the same time, ensure
minimum conditions so that they can effectively develop.

Keywords: Private family autonomy. Capability approach. Family law. Right to freedom. Fa-
mily. State intervention.

INTRODUCAO

No presente artigo, sera analisada a autonomia privada familiar, sob a perspectiva da te-
oria do capability approach, no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo € identificar as situ-
acOes em que a intervengao estatal no espacgo reservado a autodeterminacao sobre a vida privada
afronta, limita ou impede o desenvolvimento dos membros da familia, a partir da premissa de
que, para o crescimento e o amadurecimento individual, é indispensavel que haja liberdade.
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A escolha pela abordagem do tema, a luz da legislagdo brasileira, € motivada pela exis-
téncia de inimeras situacOes de ingeréncia estatal na esfera das relagGes interpessoais de cunho
familiar, com subtracgdo da liberdade necessaria ao desenvolvimento das capacidades individuais.

Para o efetivo desenvolvimento dos atores familiares, é necessaria a regulamentacéo dos
direitos sociais basicos fundamentais, com a definigdo e execugdo de politicas publicas, porém
se deve permitir que as relacGes privadas se desenvolvam de forma livre.

Neste sentido, serdo analisadas algumas situacdes em que o Estado interfere nas escolhas
familiares de forma a ndo permitir ou dificultar a expansao das capacidades individuais. Na pri-
meira parte do presente trabalho seré analisada a autonomia privada familiar no direito brasileiro
com base nas mudancas implementadas pela Constituicdo Federal de 1988. Na segunda parte do
texto sera desenvolvida a teoria no capability approach sob a perspectiva do direito de familia
brasileiro. Em seguida seréo apresentadas as conclusdes.

1 A AUTONOMIA PRIVADA FAMILIAR

A familia é um instituto constituido ha aproximadamente 4.600 anos, antes mesmo de sua
positivagdo juridica. Surgiu com a organizacdo de individuos com ancestrais em comum ou li-
gados por lacos afetivos?, e consiste em uma unido de liberdade e responsabilidade e deve ser
consolidada na comunhéo de vida, na colaboracéo e na simetria?.

A regulamentacdo das relagdes familiares foi desenvolvida ao longo dos séculos, em vir-
tude da necessidade de se estabelecer regras para pessoas pertencentes a uma mesma familia,
tanto na esfera patrimonial como na extrapatrimonial. Nessa seara, a autonomia privada — como
expressao da liberdade humana no campo do Direito Privado e um dos pilares do Estado Demo-
crético de Direito — contrap8e-se a intervengdo estatal. Conquanto a existéncia de um espago
minimo para a livre atuacéo do individuo seja essencial ao pleno desenvolvimento de suas capa-
cidades e potencialidades dentro da sociedade?, a existéncia de uma autonomia real depende da
instituicdo de um poder capaz de coordenar a dindmica dos segmentos sociais (e da propria fa-
milia) e implementar decisdes que visem a realizagdo de determinados fins gerais (minimo de
ordem e estimulo ao méximo progresso).

Para Daniel Sarmento, a autonomia privada é o poder que a pessoa tem de regular o0s seus
préprios interesses nas relages privadas, o que pressupde a liberdade de guiar suas proprias
escolhas, desde que néo viole direitos de terceiros e, tampouco, valores relevantes da comuni-
dade*. Contudo, a liberdade de autorregulagdo como fato social ndo se coaduna com manifesta-
cédo de vontade ampla e ilimitada®, porque o ser humano faz parte de uma sociedade e os seus
direitos devem ser exercidos levando em consideragdo as balizas constitucionais e uma fungéo
social. A partir desse novo paradigma, estabelece-se uma nova tenséo entre autonomia privada e
intervencdo estatal.

1 BARRETO, Luciano Silva. Evolugdo histdrica e legislativa da familia. Série Aperfeicoamento de Magistrados 13.
10 anos do Céddigo Civil — Aplicagdo, Acertos, Desacertos e Novos Rumos. Vol. 1. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodigoci-
vil_205.pdf. Acesso em: 27 jan. 2020.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 1-2

3 RAAD, Daniela Russowsky. O exercicio da Autonomia Privada no Direito Sucessorio: uma reflexéo a partir da
eficicia do regime da separacédo de bens. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.1

4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relages privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 188.

> MAILLART, Adriana da Silva, SANCHES, Samyra Dal Farra Nasponini. Os limites a liberdade na autonomia pri-
vada. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 1, jan./jun. 2011. P. 29.
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Arigor, ndo se discute sobre a possibilidade de ingeréncia do Estado, mas, sim, os limites
a ela oponiveis, a fim de evitar invasdo indevida. Se, por um lado, a liberdade ndo pode ser
analisada exclusivamente pelo prisma individual®; por outro, é preciso considerar que a interven-
céo estatal ndo ¢ ilimitada, sob pena de esvaziar a propria autonomia privada.

Na esteira dessa evolucdo, foi promulgada, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, que
promoveu alteracdes significativas em diversos aspectos do Direito de Familia, com o reconhe-
cimento de diferentes formas de arranjo familiar, da isonomia entre os filhos e da igualdade entre
homens e mulheres. O legislador constituinte definiu que a familia — como entidade protegida
pelo Estado - é formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo se originar de casa-
mento civil, unido estavel ou monoparentalidade’. Todavia, ndo excluiu outras configuragdes -
oriundas de relacGes estabelecidas entre irmaos, madrasta e enteado, primos, tio e sobrinho, entre
outros -, que, embora ndo estejam listadas no texto constitucional, merecem a tutela estatal, por
emergirem da realidade fatica e cumprirem as funcdes de uma auténtica familia®.

A Constituicdo Federal também consagrou, em seu artigo 1°, inciso 111°, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, €, no artigo 5°,
caput e inciso 19, a liberdade e a igualdade como vetores do principio democratico. Tais diretri-
zes inspiraram inimeras outras normas constitucionais, inclusive no campo das rela¢Ges famili-
ares, especialmente as que versam sobre os direitos ao planejamento familiar, a vida, a salde, a
liberdade, & alimentago, ao lazer, & cultura, ao respeito, a convivéncia familiar e comunitéria, e
a que prescreve ser dever da familia, da sociedade e do Estado, sem qualquer distin¢ao, assegurar
tais direitos a crianca e ao adolescente (artigos 226, caput, e 227, caput, da Constituicdo Fede-
ralt).

Sob o influxo dessas inovagdes constitucionais, 0 Cddigo Civil brasileiro estabeleceu, em
seu artigo 1.513'2, que ndo pode haver intervencdo na comunhao de vida instituida pela familia,
consagrando o principio da liberdade ou da néo intervencdo do Estado na autonomia privada
familiar. Em contrapartida, prescreveu normas cogentes que visam a tutela dos interesses da
propria familia, sem comprometer a esfera de autodeterminacéo individual imune a interferéncia
do poder politico, a partir da premissa de que, para viver em sociedade, as pessoas precisam
observar certas regras de convivéncia pacifica.

® MAILLART; SANCHES, 2011. P.30.

"MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, p. 82.

8 MADALENO, p. 83.

® Constitui¢do Federal de 1988: “Art. 1° Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(...) Il - a dignidade da pessoa humana; (...).”

10 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes, nos termos
desta Constituicao; (...)”.

1 Constituigio Federal de 1988: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...)”. “Art.
227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligén-
cia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (...).”

2 Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunhéo
de vida instituida pela familia.”
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Além disso, incumbe ao Estado proteger a familia (artigo 226, caput, da Constituicao
Federal'®), e, para alcancar esse desiderato, deve intervir pontualmente nessa esfera da vida pri-
vada. Evidentemente, a ingeréncia em seara particularmente sensivel das relagdes humanas pode
gerar conflitos de interesses e discussdes acerca dos limites oponiveis a agdo estatal.

Segundo Flavio Tartuce, ao escolher com quem ira se relacionar, namorar, noivar ou ca-
sar, o individuo deve agir com liberdade (autonomia privada familiar). Ressalva, contudo, que o
verdadeiro significado do citado artigo 1.513 do Cédigo Civil é que o Estado ou o ente privado
ndo poderd intervir de forma coativa, porém ndo impede que, por meio de politicas publicas,
possa haver o incentivo ao planejamento familiar ou o controle da natalidade pelo Estado, por
exemplo*, com fundamento no principio consagrado no artigo 227, caput, da Constituicio Fe-
deral®s.

Atualmente, a entidade familiar vivencia um processo emancipatério de seus componen-
tes, visando & realizacdo de suas personalidades e o crescimento de seus membros, mediante
disputa de espagos proprios. O objetivo é o desenvolvimento de pessoas (teis para a sociedade?®,
promovendo o efetivo crescimento de cada um dos membros da familia.

Nesse contexto, para uma real avaliacdo do impacto da conduta do ser humano, € neces-
sério discernimento e condi¢des minimas para o desenvolvimento pessoal, 0 que, ndo raras vezes,
reclama a intervencdo do Estado, notadamente quando os seus membros ndo conseguem perce-
ber, dimensionar e sopesar, de forma equitativa, todos os aspectos familiares.

Sob esse viés, a ingeréncia estatal deve se ater as influéncias sociais, para determinar o
alcance das liberdades individuais e assegurar sua expansdo'’. Os individuos sdo influenciados,
de um lado, pela garantia de liberdades, toleréncia e possibilidade de troca e transacdes, e, de
outro, pelo apoio nos servigos basicos com o fornecimento de facilidades para o desenvolvimento
das capacidades humanas (como salide e educacdo)®. A atuacdo do Estado é essencial para a
consecucdo desse desiderato, porém ndo pode inibir ou cercear a liberdade dos individuos de
realizarem as proprias escolhas.

O melhor interesse da crianca e do adolescente é um dos limites a intervencéo estatal, na
medida em que imp&e a promogdo de condi¢cbes minimas para o desenvolvimento das capacida-
des individuais e efetiva autonomia, com vistas a inclusdo social (artigo 227, caput, da Consti-
tuicdo Federal®®).

Outros referenciais que legitimam a atuagdo do Estado € o combate a violéncia doméstica
(fisica ou psiquica)® e a auséncia de discernimento em membros da familia (p.ex. pessoa com
deficiéncia mental grave), ante a necessidade de coibir o abuso de poder. No entanto, se ndo
restar configurada situacdo de assimetria ou violéncia, e as pessoas envolvidas possuirem discer-
nimento mental completo e autonomia para optar de que forma desejam se relacionar, a inter-
vencdo estatal no seio familiar podera ser excessiva e ilegitima. A autonomia privada so é efeti-

¥ Ver nota n. 11 supra.

14 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. vol. 14 ed. 5. Rio de Janeiro: Forense, p. 50/51.

15 Constituicio Federal de 1988.

8 MADALENO, p. 94.

1" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugéo Laura Teixeira Motta; revisio técnica Ricardo Doninelli
Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 62.

8 SEN, 2010, p. 63.

9 Constituicdo Federal de 1988.

2 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 226 (...) § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relages.”
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vamente assegurada quando ha liberdade para os individuos autorregularem suas relagdes priva-
das como fato social, definindo, inclusive, como desenvolverdo o seu beneficio econdmico e
exclusivo?.

O artigo 122 do Codigo Civil brasileiro prescreve que todas as condi¢es ndo contrarias
a lei, a ordem publica ou aos bons costumes sdo licitas, sendo vedadas as que sujeitarem o negé-
cio juridico ao puro arbitrio de uma das partes?. Extrai-se do preceito legal que as partes podem
regular suas relagdes negociais, desde que nao haja violacdo a direito de outrem ou a lei.

No direito de familia, diversas questfes sdo definidas em negécios juridicos, como o ca-
samento, a unido estavel, o reconhecimento de filiacdo socioafetiva extrajudicial, o pacto ante-
nupcial, o testamento, dentre outros. Existem, contudo, outras que ndo podem ser resolvidas por
esse meio, como as relacionadas a educacéo e a salde. Nessas areas, a discussdo em torno dos
limites da intervencao estatal € mais critica, porque coloca em choque deveres instrumentais que
a legislagdo atribuiu tanto a familia quanto ao Estado.

H& situacgdes fatico-juridicas que suscitam controvérsias. A titulo exemplificativo, men-
cione-se a declaragdo judicial de paternidade afetiva post mortem, em face da impossibilidade
de uma das partes interessadas manifestar-se sobre a existéncia ou ndo de vinculo afetivo com a
outra. A filiacdo socioafetiva post mortem foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do recurso especial 1.500.999/RJ%, ao fundamento de que basta a posse do estado
de filho e a publicidade da relag8o para que se estabeleca o parentesco, independentemente de
declaracdo de vontade do genitor.

A autonomia da vontade sofre interferéncia no ponto relatado acima ao promover o reco-
nhecimento de um fato dotado de efeitos juridicos importantes — reconhecimento da paternidade
— a partir de premissas fatico-probatdrias que desconsideram a vontade do de cujus. Tivesse ele
0 desejo de criar um vinculo semelhante teria emitido um ato de vontade através da adogéo, por
exemplo. Assim, o reconhecimento a posteriori do estado de filho a partir de critérios das mais
variadas ordens, acaba subtraindo dos seres humanos em geral, conhecedores de julgamentos
como esses, a vontade de criar vinculos de amizade e afeto que possam posteriormente ser inde-
vidamente interpretados como uma vontade diversa daquela que tais vinculos efetivamente pre-
tendiam.

2 MAILLART, SANCHES, 2011. p. 12.

22 Codigo Civil de 2002: “Art. 122. S&o licitas, em geral, todas as condigGes ndo contrarias a lei, a ordem ptiblica ou aos
bons costumes; entre as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeita-
rem ao puro arbitrio de uma das partes.”

% RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA. SOCIOAFETI-
VIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL.POSSIBILIDADE. ART. 42, § 6°, DO ECA. INTERPRETACAO EX-
TENSIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE. MAGISTRADO COMO DESTINATA-
RIO DAS PROVAS. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. 1. A socioafetividade é contemplada pelo
art. 1.593 do Cddigo Civil, no sentido de que "o parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade
ou outra origem". 2. A comprovacéo da inequivoca vontade do de cujus em adotar, prevista no art. 42, § 6°, do ECA,
deve observar, segundo a jurisprudéncia desta Corte, as mesmas regras que comprovam a filiacéo socioafetiva, quais
sejam: o tratamento do menor como se filho fosse e o conhecimento publico dessa condicdo. 3. A paternidade socio-
afetiva realiza a prépria dignidade da pessoa humana por permitir que um individuo tenha reconhecido seu histérico
de vida e a condicao social ostentada, valorizando, além dos aspectos formais, como a regular adog&o, a verdade real
dos fatos. 4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico e continuo da condigdo de filho legitimo,
restou atestada pelas instancias ordindrias. 5. Os principios da livre admissibilidade da prova e do livre convencimento
do juiz (art. 130 do CPC) permitem ao julgador determinar as provas que entender necessarias a instrugdo do processo,
bem como indeferir aquelas que considerar inGteis ou protelatérias. 6. Recurso especial nao provido. (STJ, 32 Turma,
REsp 1.500.999/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, julgado em 12/04/2016, DJe 19/04/2016)
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-2018_250_2_capQuarta-
Turma.pdf Acesso em: 31 jan. 2020.
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Outros temas polémicos sdo a obrigatoriedade de inclusdo de pessoas com deficiéncia em
todas as escolas publicas e privadas e 0 homeschooling em que a liberdade da familia de promo-
ver a educacdo que julga melhor para os filhos é confrontada com politicas publicas definidas
pelo Estado, a serem implementadas na area da educacdo, com fundamento nos artigos 205 e
227 da Constituicdo Federal?.

Destaca-se que no Brasil o direito ao homeschooling néo foi positivado, neste sentido, foi
analisada a sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e se entendeu que o direito
ao ensino domiciliar inexiste na legislacdo brasileira, conforme o Tema 822%.,

Neste caso, houve a supressdo do direito de a familia educar seus filhos conforme seus
valores éticos e morais. Veja-se que ndo se tratou de uma hipdtese onde a familia se negava a
promover a educacdo dos filhos, mas onde se pretendia promover a educa¢do no &mbito familiar,
em condi¢des tdo boas ou até melhores que o ensino publico ou privado formal. Trata-se de um
conflito entre a educacdo fornecida pelo Estado, que permite ao estudante experiéncias e convi-
véncia com diferentes perspectivas e promover o debate de ideias, versus um modelo de educa-
cao fornecida pela familia que visa preservar a individualidade dos seus filhos e promover uma
educacdo especializada ao invés da massificada, que melhor atenda a singularidade daquele in-
dividuo. Em certa medida, estes invocam o seu direito democratico de se ver livres de interfe-
réncias do Estado no nivel familiar e individual.

2 Constituicio Federal de 1988: “Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer-
cicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.” “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asse-
gurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentagdo, a educa-
¢do, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comuni-
taria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. (...)".

% Ementa: CONSTITUCIONAL. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL RELACIONADO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E A EFETIVIDADE DA CIDADANIA. DEVER SOLIDARIO DO ESTADO E DA FAMILIA
NA PRESTACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL. NECESSIDADE DE LEI FORMAL, EDITADA PELO CON-
GRESSO NACIONAL, PARA REGULAMENTAR O ENSINO DOMICILIAR. RECURSO DESPROVIDO. 1. A
educacgdo é um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana e a propria cidadania, pois exerce dupla
funcdo: de um lado, qualifica a comunidade como um todo, tornando-a esclarecida, politizada, desenvolvida (CIDA-
DANIA); de outro, dignifica o individuo, verdadeiro titular desse direito subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA). No caso da educagéo bésica obrigatéria (CF, art. 208, 1), os titulares desse direito indisponivel
a educacdo sdo as criancas e adolescentes em idade escolar. 2. E dever da familia, sociedade e Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, a educagdo. A Constituicdo Federal consagrou o dever
de solidariedade entre a familia e o Estado como nicleo principal a formacédo educacional das criangas, jovens e
adolescentes com a dupla finalidade de defesa integral dos direitos das criangas e dos adolescentes e sua formagdo em
cidadania, para que o Brasil possa vencer o grande desafio de uma educacéo melhor para as novas geragdes, impres-
cindivel para os paises que se querem ver desenvolvidos. 3. A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o
ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas espécies que nao respeite o dever de solidariedade entre a familia e o
Estado como nucleo principal a formagao educacional das criangas, jovens e adolescentes. Sdo inconstitucionais, por-
tanto, as espécies de unschooling radical (desescolarizag&o radical), unschooling moderado (desescolarizagdo mode-
rada) e homeschooling puro, em qualquer de suas variagdes. 4. O ensino domiciliar ndo é um direito pablico subjetivo
do aluno ou de sua familia, porém ndo é vedada constitucionalmente sua criagdo por meio de lei federal, editada pelo
Congresso Nacional, na modalidade “utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial”, desde que se cumpra a obri-
gatoriedade, de 4 a 17 anos, e se respeite o dever solidario Familia/Estado, o niicleo basico de matérias académicas, a
superviséo, avaliagdo e fiscalizagdo pelo Poder Publico; bem como as demais previsdes impostas diretamente pelo
texto constitucional, inclusive no tocante as finalidades e objetivos do ensino; em especial, evitar a evaséo escolar e
garantir a socializagdo do individuo, por meio de ampla convivéncia familiar e comunitaria (CF, art. 227). 5. Recurso
extraordinario desprovido, com a fixa¢ao da seguinte tese (TEMA 822): “Nao existe direito publico subjetivo do aluno
ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislagdo brasileira”. (RE 888815, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Relator(a) p/ Acérddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 12-09-2018, PRO-
CESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-055 DIVULG 20-03-2019 PUBLIC 21-03-2019)
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Ainda podemos acrescer a declaragdo de unido estavel pelo Poder Judiciario, em que,
ainda que ndo haja a manifestacdo expressa dos envolvidos, é possivel o reconhecimento da
unido estavel, mesmo que uma das partes ja tenha falecido. Aqui a questdo a se analisar é do
relacionamento amoroso, que hem sempre tem o intuito de conjugalidade, pode ser reconhecido
como unido estavel pelo Poder Judiciario independente da vontade de ambas as partes. Assim,
diferente do casamento, em que ha a necessidade de manifestacdo da vontade, neste caso ainda
que a vontade de ambos ndo seja essa, podera ser declarada a unido estavel.

Outra importante intervencdo estatal na autonomia familiar é o direito a legitima, que é
questionado por parte da doutrina, sendo apontado como uma restricdo de autonomia do autor
da heranca. 1sso ocorre, pois, a liberdade para testar é de apenas 50% (cinquenta por cento) do
patriménio do proprietario, independente da vontade do autor da heranga. Nesta circunstancia,
ainda o herdeiro tenha abandonado o autor da heranca ou necessite de um cuidado especifico,
qualquer divisdo diferente da legal ndo podera ultrapassar o percentual da parte disponivel da
heranca.

De outro lado existem situagdes que a intervencdo do Estado no seio familiar se torna
obrigatéria, como nas situacdes em que ha direito de vulneraveis sendo ameagados, como casos
em que envolvam direitos assegurados na Lei Maria da Penha ou em que é necessaria a destitui-
¢ao do Poder Familiar. Assim, a fim de determinar em quais momentos serd necessaria a inter-
vengdo na autonomia familiar é importante observar a aplicacdo do capability approach dos
envolvidos.

Em uma sociedade pluralista — do ponto de vista social, politico, ético e ideoldgico?® —, a
solugdo de casos dificeis exige embasamento tedrico consistente, que se extrai da doutrina de
Amartya Sen e Martha Nussbaum, como sera examinado no préximo capitulo.

2 A FAMILIA SOB A PERSPECTIVA DO CAPABILITY APPROACH

Em suas obras Development as freedom?” e Women and human development: the capa-
bilities approach?, Amartya Sen e Martha Nussbaum, respectivamente, desenvolveram a teoria
do capability approach. Embora tenham construido suas bases em conjunto, cada um abordou o
tema sob um enfoque especifico. Sen enfatizou a perspectiva do desenvolvimento como liber-
dade, ao passo que Nussbaum discorreu sobre as capacidades minimas para o ser humano atingir
sua plenitude.

A partir da constatacdo de que a dimensdo da riqueza ndo é um indicador preciso de de-
senvolvimento econdmico e social, Sen propde, em substituicao aos critérios do PIB — Produto
Interno Bruto e da renda per capita, um novo referencial, criado juntamente com Mahbub ul
Hag, o indice de Desenvolvimento Humano (IDH), que quantifica e qualifica o desenvolvimento,
com base na avaliagdo de outras dimensfes, como a educacdo, a expectativa de vida, dentre
outros®.

% Constituigdo Federal de 1988: “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) V -
o pluralismo politico.”

21 SEN, 2010.

8 NUSSBAUM, Martha. Women and Human Development: the capability approach, Cambridge University Press,
New York, 2000.

2 SEN, 2010, p. 63.
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A liberdade de um individuo depende ndo sé do incremento de suas rendas pessoais como
também de disposicdes sociais e econémicas e de direitos civis®®. Nesse sentido, o desenvolvi-
mento pessoal consiste na expansdo das liberdades substantivas e de direitos, dentre eles, os
relacionados a familia.

Para Sen, as liberdades substantivas sdo extremamente dependentes das circunstancias
pessoais, sociais e ambientais®!, pois as responsabilidades sobre as escolhas familiares dependem
do meio em que a pessoa vive, do ambiente em que ela se relaciona com outras e de todos que
estdo ao seu redor. Sob a perspectiva das liberdades instrumentais, outros fatores adquirem rele-
vancia como as liberdades politicas, disponibilidades econdmicas, oportunidades sociais, garan-
tias de transparéncia e seguranca.

Em outros termos, as liberdades séo tanto instrumentos como fins em si mesmas, de modo
que a supressao ou limitacdo de uma pode impactar sobre outra, e assim sucessivamente. Logo,
o pleno desenvolvimento de uma sociedade é capaz de gerar o implemento substancial das liber-
dades em todos os sentidos.

No contexto familiar, a autonomia privada deve ser respeitada e exercida com responsa-
bilidade — uma pressupde a outra. A pessoa ndo pode ser responsdvel por realizar algo se ndo
houver liberdades substantiva e instrumental que lhe garantam a capacidade para fazé-la. Dito
de outro modo, é necessario expandir capacidades para exercer a responsabilidade individual®2,

As pessoas em geral sofrem influéncia de valores, costumes e caracteristicas sociais,
como a igualdade entre 0s sexos, a natureza dos cuidados dispensados aos filhos e o tamanho da
familia®®. A expanséo de liberdades permite que se tornam seres sociais mais completos, enri-
quecendo a vida social e politica®; a sua negagéo constitui uma deficiéncia®. Gragas a interpre-
tacdo tacita, muitas vezes desigualdades extremas — como a discriminacao da mulher — sobrevi-
vem, sob o argumento de que ndo ha outra alternativa. Nesse sentido, a existéncia de direitos
civis basicos e de liberdades politicas, sdo indispensaveis para os valores sociais emergenciais®.

Entre os membros de uma familia, sdo partilhadas as rendas auferidas por todos, tanto
pelos que trabalham como pelos que ndo trabalham, resultando em uma unidade bésica. A liber-
dade e o0 bem-estar dos individuos dependem da forma como essas rendas sdo divididas e utili-
zadas para a promocao dos interesses e objetivos das partes envolvidas na relagdo. Dessa forma,
as regras distributivas constituem uma variavel paramétrica crucial nas associacfes de realiza-
cOes e oportunidades individuais®’.

O “fazer” e o0 “ser” sdo consideradas fungdes da pessoa, enquanto o conjunto de liberdades
ou aptiddes para ser ou fazer alguma coisa sdo as capacidades que ela possui. A dimensdo que
permite ao ser humano valorar e decidir as suas a¢0es € 0 agency, e 0 bem-estar de cada individuo
é individualizado a cada pessoa®.

% SEN, 2010, p. 16.

3 SEN, 2010, p. 362.
32 SEN, 2010, p. 362
% SEN, 2010. P. 11.

% SEN, 2010, p. 15.

3 SEN, 2010, p. 16.

% SEN, 2010, p. 183.
37 SEN, 2010, p. 100.
% SEN, 2010, p. 6.
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A combinacao de alternativas de funcionamento corresponde a “capacidade” de uma pes-
so0a, e a liberdade substantiva para realizar essa combinagdo — inclusive a de escolher - é repre-
sentada pelo conjunto capacitario. Entretanto, as realizacGes efetivas de uma pessoa sdo a com-
binacéo de funcionamentos®.

Nesse sentido, é necessario averiguar se ha o efetivo conjunto capacitario para que a pes-
soa tenha a liberdade, dentro da familia, para assumir responsabilidade sobre suas préprias esco-
Ihas, que, inclusive, podem resultar em ndo realizar algo que os outros membros desejam.

Sob esse enfoque, a autonomia privada encontra limites no desenvolvimento das capaci-
dades individuais de cada integrante do grupo familiar, admitida a intervencéo do Estado quando
tais capacidades sdo subtraidas do individuo e na exata medida para assegura-las.

Essa perspectiva é em parte inovadora e tem como embasamento a teoria do capability
approach, na qual Martha Nussbaum descreve dez capacidades minimas que todo ser humano
precisa desenvolver para viver com dignidade na sociedade®.

Essa visdo é reforgada por Gongalves, que sustenta que a ideia do capability approach
assegura um nivel minimo de capacidades humanas centrais, porque, para que cada individuo
possa usufruir e contribuir para o processo de desenvolvimento geral, é indispenséavel o equilibrio
entre todos no atendimento de suas demandas*. Segundo o autor, a coletividade sé alcanca a
prosperidade, se for assegurada aos individuos liberdade para realizarem suas préprias escolhas,
incumbindo ao Estado remover as barreiras que possam impedir ou reduzir as capacidades in-
dispensaveis para esse fim*2. Enfatiza que Martha Nussbaum pretende criar, com base em um
conjunto de direitos basicos essenciais, uma teoria da justica®.

Nusshaum apresenta o “enfoque das capacidades™* como um guia mais sélido para o
enfrentamento de questdes juridicas e relacionadas a politicas publicas, na medida em que for-
nece uma base filosdfica para o desenvolvimento de garantias, fortalecendo o respeito pela dig-
nidade humana, por todo e qualquer Estado. Por essa perspectiva, tanto a autonomia privada
familiar quanto a intervencao estatal encontram limites no desenvolvimento das capacidades in-
dividuais.

Em defesa de valores universais, Nussbaum, apresenta trés argumentos para embasar sua
teoria: cultura, diversidade e paternalismo*®.

No que tange a diversidade, sustenta que o mundo é rico, pois as pessoas em geral ndo
concordam com as mesmas coisas e, tampouco, a objecéo determina quais sdo os valores uni-
versais*. O que significa dizer que mesmo aqueles com plena capacidade cognitiva ndo compar-
tilham valores comuns, merecendo especial protecdo os individuos que ndo desenvolveram as
capacidades humanas centrais basicas, que séo:

% SEN, 2010, p.105.

40 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugdo Su-
sana de Castro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 84

4 GONGALVES, Oksandro. A ordem econémica no Estado Democrético de direito e a teoria de Martha Nuss-
baum: entre o crescimento econdmico e o desenvolvimento humano. RILB, Ano 4 (2018), n. 5. p. 225.

42 GONCALVES, 2018, p. 225.

* GONCALVES, 2018, p. 226.

4 NUSSBAUM, 2013. p. 93.

4 NUSSBAUM, Women and Human Development: the capability approach, 2000. P. 41

4 NUSSBAUM, Women and Human Development: the capability approach, 2000. P. 50
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Vida

Ter a capacidade de viver até o fim de uma vida humana de duragéo normal
e ndo morrer prematuramente, ou ter a propria vida tao reduzida que ndo va-
Iha a pena vive-la.

Saude fisica

Ser capaz de ter boa saude, incluindo a reprodutiva, receber uma alimentagédo
adequada e dispor de um lugar adequado para viver

Integridade
fisica

Ser capaz de se movimentar livremente de um lugar ao outro, estar protegido
contra os ataques de violéncia, inclusive agressfes sexuais e violéncia do-
méstica, e dispor de oportunidades para a satisfagdo sexual e para a escolha
em questdes de reproducao.

Sentidos, ima-
ginagao e pen-

Ser capaz de usar os sentidos, a imaginacdo, 0 pensamento e o raciocinio —e
fazer essas coisas de um modo “verdadeiramente humano”, informado e cul-

samento tivado por uma educacgdo adequada, incluindo, sem limitacdes, a alfabetiza-
¢ao e o treinamento matematico e cientifico basico.
Emocoes Ser capaz de manter relagdes afetivas com coisas e pessoas fora de nds mes-

mos, amar aqueles que nos amam e se preccupam conosco, sofrer na sua au-
séncia; em geral, ser capaz de amar e sentir pesar, saudades, gratiddo e raiva
justificada.

Razdo pratica

Ser capaz de formar uma concepg¢éo de bem e ocupar-se com a reflexdo cri-
tica sobre o planejamento da prépria vida.

Afiliacao

Ser capaz de viver com e voltado para outros, reconhecer e mostrar preocu-
pacdo com outros seres humanos, ocupar-se com véarias formas de interacéo
social; ser capaz de imaginar a situacdo do outro.

Ter as bases sociais de autorrespeito e ndo humilhagéo.

Ser capaz de ser tratado como uma pessoa digna, cujo valor € igual ao dos
outros, incluidas as disposi¢des de ndo discriminagdo, com base em raga,
sexo, orientagdo sexual, etnia, casta, religido, origem nacional.

QOutras espé-

Ser capaz de viver uma relagdo proxima e respeitosa com animais, plantas e

cies 0 mundo da natureza.
Lazer Ser capaz de rir, brincar e exercer atividades recreativas.
Controle so- | Politico. Ser capaz de participar efetivamente das escolhas politicas que go-
bre ok?ré;;rio vernam a propria vida: ter o direito a participacdo politica, prote¢des de li-
ampiente

berdade de expressao e associagéo.

Material. Ser capaz de ter propriedade (tanto de bens imoéveis quanto de mé-
veis) e ter direitos de propriedade em base igual a dos outros; ter o direito de
candidatar-se a empregos em base de igualdade com os demais; ter a liber-
dade contra busca e apreensdo injustificadas. No trabalho, ser capaz de tra-
balhar como ser humano, exercendo a razdo pratica e participando de relaci-
onamentos significativos, de reconhecimento mdtuo com demais trabalhado-
res’.

A ideia de um minimo social basico centrada nas capacidades individuais — que devem
ser perseguidas por todas as pessoas como um fim —, associada a de um nivel minimo de desen-
volvimento para cada uma delas*®, é o melhor referencial para a definicdo do que é essencial para
a dignidade humana*, a ser assegurada por todo e qualquer ordenamento juridico. Apresentadas

4" NUSSBAUM, 2013. p. 84.
48 NUSSBAUM, 2013. p. 85.
* NUSSBAUM, 2013. p. 84.
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dessa forma no contexto de um pluralismo politico, elas podem se tornar objeto de um consenso
sobreposto entre pessoas que possuem concepcBes amplas e diferentes de bem.

Funcdes e capacidades sdo dois aspectos importantes para o bem-estar individual, por-
tanto, a combinacéo de fungdes de cada individuo®. Nesse sentido, a sociedade e o Estado de-
sempenham importante papel na promogdo das condi¢Bes econdmicas, sociais e politicas que
atuam, de forma determinante, para o fortalecimento e a protecdo das capacidades individuais,
podendo as politicas pablicas potencializa-las®:.

Ressalve-se, contudo, que, embora constitua dever do Estado assegurar direitos sociais
bésicos®, por meio de politicas plblicas, essa missdo ndo o autoriza a intervir ativamente na
familia. 1sso porque, ao restringir a autonomia privada familiar, podera cercear o livre desenvol-
vimento da pessoa, impedindo justamente a expansao de suas capacidades.

Nas situagdes de vulnerabilidade de membros da familia, por auséncia de discernimento
suficiente ou exercicio de forca abusiva de um sobre o outro, é legitima a ingeréncia do Estado
no ambiente familiar, inclusive pela condi¢do de responsavel solidariamente pelo bem-estar da
crianga e do adolescente e pelo combate a violéncia doméstica®®. Em outros casos, entretanto, a
intervencdo s6 é justificada pela necessidade de promogéo de condicfes para o pleno desenvol-
vimento pessoal do individuo.

Para Ana Fascioli, existem dois grandes desafios na aplicacdo da teoria do capability ap-
proach no que tange a familia, haja vista a tensdo entre a igualdade e a liberdade. O primeiro
refere-se a distribui¢do de recursos e oportunidades entre 0s seus membros; o segundo concerne
ao problema de distribuicdo de liberdades e poderes ou autoridade entre os pais, os filhos e o
Estado®.

O principal problema é a definicdo de quem tem o direito de estabelecer como sera de-
senvolvida a relagdo familiar e o crescimento das criancas, diante de um dilema entre o direito e
a liberdade dos pais em face dos filhos e a garantia de condi¢6es de igualdade de oportunidades
entre todos os membros da familia e entre as familias, o que podera demandar intervencéo para
corrigir desigualdades®.

Nussbaum afirma que, para solucionar esse impasse, € necessario que a sociedade se de-
senvolva em condi¢des de igualdade entre os membros e assegure a todos os cidaddos as bases
da liberdade, oportunidades e respeito®. Para a autora, o Estado deve constituir a estrutura fami-
liar, por meio de leis, definindo os privilégios e direitos da familia, o significado da entidade
familiar, a forma de constituicdo do casamento e do divércio, as responsabilidades parentais e

% KARIMI, Milad, BRAZIER, John, BASARIR, Hasan. The capability approach: a critical review of its applicarion
in health economics. Value in heath 19 (2016). Disponivel em: www.sciencedirect.com. Acesso em: 20 jan. 2020.

51 REYMAO, Ana Elizabeth Neiro. CEBOLAO, Karla Azevedo. Amartya Sen e o direito a educagéo para o desen-
volvimento. Rev. de Direito Sociais e Politicas Publicas. Maranhéo. v. 3. n. 2 . Jul/Dez. 2017. P. 93.

52 Consoante o artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, séo direitos sociais basicos a educagio, a salide, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados.

%3 Ver notas n.° 10 e 19 supra.

% FASCIOLI, Ana. Nussbaum’s approach to the family. Paper present in HDCA 2018 Conference “Human Develop-
ment and Social Inclusion in an Urbanizing World”, p. 9.

% FASCIOLI, p. 9.

% NUSSBAUM, Martha. “Love, Care, and Dignity” in Women and Human Development, Cambridge University
Press, New York, 2000. p. 84.
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como sera reconhecida a legitimidade parental, dentre outros aspectos relevantes para o pleno
funcionamento das relagGes interpessoais nesse ambiente®’.

Com efeito, o Estado s6 deve intervir nas situagdes em que é necessario para o desenvol-
vimento das capacidades de todos os membros da familia, mediante politicas piblicas que asse-
gurem condi¢des de igualdade, considerando cada um como um fim em si mesmo. A familia é
um local de amor e cuidado, mas, também, de conflitos e barganha de interesses, podendo as
politicas publicas influenciar esse poder entre seus membros®e,

No Brasil, ha diversas politicas efetivas de protecdo de vulneraveis no seio familiar. En-
tretanto, existem questdes envolvendo a intervencdo estatal na autonomia privada familiar em
hip6teses em que as pessoas sdo plenamente capazes e com discernimento completo para dispor
sobre a prépria vida. Como ja citado anteriormente, o reconhecimento de paternidade socioafe-
tiva post mortem e o homeschooling, aos quais podemos acrescer a declaracdo de unido estavel
pelo Poder Judicirio e o direito a legitima.

Liberdade significa o exercicio de capacidades pessoais. S6 ha liberdade quando as pes-
soas possuem condi¢des de vida minimas para agir com autonomia. A privacao de direitos soci-
ais bésicos, em nivel minimo de concretizacdo, implica retirar a capacidade do individuo sobre
suas proprias escolhas, principalmente no seio familiar.

Nesse sentido, Nussbaum defende que o Estado deve garantir liberdade para que os atores
familiares se associem e definam suas proprias relagdes interpessoais em sua esfera privada,
assegurando, por meio de regulamentacéo legal (restritiva), o desenvolvimento de capacidades
centrais de cada membro para o exercicio efetivo de sua autonomia (livre arbitrio individual)®.

Para Sen, ha duas perspectivas diferentes para avaliar a posi¢do de uma pessoa em um
ordenamento social: a primeira é a realizacéo de fato conseguida e a segunda é a liberdade para
realizar. N&o ha necessidade de congruéncia, pois a primeira é o que conseguimos fazer ou al-
cancar, e a segunda é a oportunidade real que temos para fazer ou alcangar aquilo que valoriza-
mos®,

Nos casos de paternidade socioafetiva post mortem, por exemplo, hd uma violagéo injus-
tificada da autonomia privada familiar, pois o Estado-juiz define se existe(iu) ou ndo a efetiva
relagdo familiar, independentemente da vontade de todos os envolvidos, ainda que se argumente
estar em jogo direitos sucessorios ou até relacionados a subsisténcia da pessoa que pretende ver
reconhecido o parentesco.

Afora a incerteza sobre as relagGes familiares, tais solu¢fes contribuem para uma confu-
sdo entre os papeis dos membros de uma mesma entidade, na medida em que é duvidosa a exis-
téncia de vinculo familiar entre alguns individuos na sociedade.

5" NUSSBAUM. Martha. The future of feminist liberalism, in Proceedings and Addresses of the American Philosoph-
ical Association, vol. 74, n.° 2, 2000. p. 61.

8 FASCIOLLI, p. 7.

% NUSSBAUM. “Love, Care, and Dignity” in Women and Human Development, 2000, p. 275.

€ SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Tradug#o e apresentacdo: Ricardo Doninelli Mendes. 2 ed. Editora Re-
cord: Rio de Janeiro Sdo Paulo. 2008. P. 69.
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CONCLUSAO

De todo o0 exposto, conclui-se que a familia se constitui em uma unidade essencial para o
crescimento do individuo, uma vez que é, no seu seio, que ele desenvolve suas capacidades ba-
sicas e vivencia as primeiras experiéncias, formatando sua personalidade para um convivio social
mais amplo.

N&o obstante, para que essa evolugdo pessoal atinja sua plenitude, faz-se necessaria a
intervencdo do Estado em situagdes pontuais, respeitados determinados limites.

Néo se perca de vista que a Constituicdo Federal brasileira protege a familia, como base
da sociedade, porém garante a liberdade como direito fundamental, sob pena de grave compro-
metimento do crescimento e aperfeicoamento pessoal do ser humano e o seu relacionamento de
forma livre, com a expansdo de suas capacidades individuais.

E importante, igualmente, que o limite para a ag&o estatal na autonomia privada familiar
seja justamente o desenvolvimento das capacidades basicas de cada um. Neste sentido, verifica-
se ao longo do estudo que a autonomia privada familiar é necessaria, mas ha um limite que pode
ser definido pelas situa¢Ges de vulnerabilidade.

Assim, conclui-se que a intervencdo estatal s6 é efetivamente necessaria e legitima nas
decisdes familiares quando a liberdade de um dos seus membros esteja sendo violada, como nos
casos de violéncia doméstica, pretericdo do melhor interesse da crianga ou auséncia de discerni-
mento para conducdo, com autonomia, da propria vida. Portanto, o limite utilizado deve ser a
protecdo de vulneraveis no contexto familiar.

Neste sentido, ao longo do estudo verificou-se que em diversas situacdes o Estado brasi-
leiro ultrapassa esse limite, interferindo ativamente na autonomia familiar. De tal modo, para
que haja o efetivo desenvolvimento dos membros da familia e a expansdo das suas capacidades
€ necessario que o modelo de intervencdo estatal atual seja repensado no Brasil.
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