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APRESENTAGAO DOS ORGANIZADORES

Suelen Carls é Professora de Direito da Propriedade Intelectual na
Universidade de Bournemouth, Reino Unido, onde é membro do Centro de
Politica e Gestdo de Propriedade Intelectual (CIPPM). E Pesquisadora Afiliada
ao Instituto Max Planck para Inovacdo e Concorréncia, Alemanha. Também é
Expert em Propriedade Intelectual da Academia da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), Suica. Colabora como Professora Visitante na
Universidade de Marilia (Unimar), onde realizou Estagio de Pds-Doutorado.
E Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
com periodo de pesquisa na Universidade de Oxford, Reino Unido. E também

Mestre em Desenvolvimento Regional e Bacharel em Direito pela Fundacao

Universidade Regional de Blumenau (FURB).

Paulo Junior Trindade dos Santos, ¢ Advogado e Professor junto ao
Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unoesc (direitos fundamentais
e sua relacdo com o direito privado, e efetivacdo de direitos). Pds-
Doutorando em Direito pela Unoesc/SC (constitucionalismo pds-moderno e
sistema juridico em rede — 2019). Pds-Doutor (direito, novas tecnologias e
transdisciplinariedade — 2019), Doutor (filosofia do direito processual como
génese do direito — 2018) e Mestre (filosofia do direito processual como
génese do direito — 2014) em Direito pela Unisinos, com auxilio de Bolsas
Capes e CNPq. Ganhador do Prémio Caed-JUS 2019 de Teses (Filosofia do
Direito Processual (da Jurisdicdo ao Processo): o fenébmeno conflitoldgico
de interesses como génese do direito). Grupos de Pesquisa em que atua: 1)
Virada de Copérnico — Nicleo de Estudos em Direito Civil Constitucional,
do(a) Universidade Federal do Parana; 2) Constitucionalismo Pés-Moderno,
Hermenéutica e Processo: direitos humanos e novas tecnologias — Unoesc;
3) Desenvolvimento Local e Cidadania Participativa — Unoesc; 4) Processo

Civil em relacdo a Constituicdo, cultura, democracia, inteligéncia artificial e
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a complexidade social e a experiéncia juridica
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Poder — Unisinos. Pesquisador nas areas: 1) Direito Publico com énfase em
“Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional” e em Direito Processual
Civil; 2) Direito Privado: énfase em Direito Civil e sua Contemporaneidade;
3) Constitucionalizacdo do Direito; 4) Filosofia do-no Direito e 5) Direito e

Tecnologia.

Alejandro Knaesel Arrabal, é Professor e pesquisador dos Programas
de Mestrado em Direito (PPGD) e Administracdo (PPGAd) da FURB.
Doutor em Direito Publico pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade do Vale dos Sinos — UNISINOS. Mestre em Ciéncias Juridicas
pela Universidade do Vale do ltajai — UNIVALI. Especialista em Direito
Administrativo pela Universidade Regional de Blumenau — FURB. Lider do
grupo de pesquisa Direito, Tecnologia e Inovacdo — DTIn (CNPg-FURB). Vice-
lider do Grupo de Pesquisa SINJUS - Sociedade, Instituicdes e Justica (CNPg-
FURB). Membro do grupo de pesquisa Constitucionalismo, Cooperacao
e Internacionalizacdo - CONSTINTER (CNPg-FURB). Membro da AGIT -
Agéncia de Inovacdo Tecnoldgica da Universidade Regional de Blumenau
— FURB. Dedica-se a pesquisas sobre os temas: Direitos da Propriedade
Intelectual; Politicas de Inovacdo; Inovacdo Organizacional; Criatividade e
Cultura; Desenvolvimento Tecnoldgico e Direito; Teoria da Complexidade;

Teoria dos Sistemas; Comunicacdo e Semidtica.
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APRESENTAGAO DO VOLUME 4 DA
COLETANEA

O século XXI revela para a humanidade importantes desafios. Em
um contexto densamente articulado por meio de Tecnologias, em especial
relacionadasalnformacdoeaComunicacdo, asociedadevivenciaintensamente
muitas de suas angustias e contradic6es histéricas. Conflitos globais e locais
pautados por concepcoes polarizadas e expectativas utilitaristas acentuam-
se, a0 mesmo tempo que ecoam vozes que reivindicam paz, respeito as

diferencas e dignidade existencial.

A liberdade, conceito fundamental para a ordem juridica, apresenta-
se sob multiplas faces, fendmeno que exige da ciéncia juridica atenta
observacao. Os contratos e seus fundamentos, assim como as bases que
conferem legitimidade a pretensdes de apropriacdo material e simbdlica,
transformam-se dinamicamente nos fluxos das relagdes sociais cuja marca

contemporanea é a complexidade.

A intensa e refinada interdependéncia, assim como o reconhecimento
do carater interconstitutivo das diferencas, sdo aspectos que nutrem este
conceito. O dominio privado n3o pode ser mais reconhecido como algo

estranho ao dominio publico e vice-versa.

A partir desta perspectiva temos a grata satisfacdo de apresentar os
trabalhos aqui colecionados, fruto da dedicacdo de estudos promovidos por
pesquisadores de diversos espacos de formacdo académica. A riqueza plural
dos assuntos abordados, ao mesmo que traduzem diferencas epistémicas,
apontam para inUmeros aspectos em comum, o que representa um extrato

do carater complexo da realidade contemporanea.

Marcio Pasqualli Afonso e Luiza Severnini Sima debatem O efeito dos

direitos fundamentais entre particulares. O estudo diz respeito a eficacia

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
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vinculante dos direitos fundamentais incidentes também nas relacoes

juridicas entre os particulares.

Pensando a tecnovigilancia a partir dos objetivos de desenvolvimento
sustentavel da ONU ¢ a contribuicdo de Bianca Kaini Lazzaretti e Raquel
Von Hohendorff, trabalho que avalia em que medida os objetivos da Agenda

2030 podem ser impactados pela tendéncia crescente de tecnovigilancia,

No texto Desafios contemporaneos a protecdo dos dados genéticos,
Haide Maria Hupffer e Murilo Haupenthal propéem uma discussdo tedrica
sobre o direito a privacidade, a dignidade e os direitos de personalidade, com

especial atencdo ao mercado de exames genéticos.

Diego Henrique Schuster explora os problemas morais envolvendo
a possibilidade de os pais escolherem as caracteristicas genéticas dos
filhos no trabalho intitulado A bioética na era da engenharia genética (de

aperfeicoamento): somos quem podemos ser?

Os desafios que envolvem a Sociedade da Informacdo e o direito a
desconexao no teletrabalho sdo tratados por Karyn Cristine Bottega Bolsi,

Keila Fernanda Marangoni e Paulo Junior Trindade dos Santos.

No texto Policontexturalidade, relacbes contratuais e sociedade
fragmentada na perspectiva de Gunther Teubner Carlos Alexandre Michaello
Marques e Liége Paim Lansoni analisam o teor da obra “Direito, Sistema e
Policontexturalidade”, especificamente sobre suas questdoes fundamentais

para uma teorizagdo das categorias dogmaticas do direito privado.

Aleteia Hummes Thaines, Eder Machado de Oliveira e Leonardo
Vargas abordam A colisdao de direitos humanos frente a sindemia causada
pelo Covid-19: o direito humano a saldde versus o direito a propriedade

decorrente de patentes farmacéuticas.

Reflexos da tomada de decisdo apoiada na teoria das incapacidades:

substituto da curatela? E o trabalho de Marcio Pasqualli Afonso, no qual

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica
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procura discutir os efeitos do referido instituto no ambito Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015).

Por sua vez, Luiza Severnini Sima contribui com o estudo intitulado, A
dignidade da pessoa humana no direito a moraria: a dificuldade da efetivacdo

do direito na era de financeirizacao.

Producdo do conhecimento no direito e a questao de género é o trabalho
de Clarice Gongalves Pires Marques e Carlos Alexandre Michaello Marques,
no qual destacam que, segundo a ONU, apenas 12% de mulheres fazem
parte de academias de ciéncias nacionais, fato que indica a necessidade de
estudos acerca da desigualdade de género com relacdo a pesquisa também

no campo do Direito.

Isadora Leitdo Wild Santini Picarelli e Luiza Severnini Sima tratam da
dificuldade com a acessibilidade das pessoas com deficiéncia no comércio
eletrénico. Nesse estudo as autoras abordam o direito de igualdade do
Consumidor no Brasil, bem como discutem se a inclusdao de pessoas com
deficiéncia auditiva e visual no mercado de consumo eletrénico respeita o

referido direito.

(In)aplicabilidade da arbitragem na solucdo dos conflitos de consumo
€ o trabalho de Feliciano Alcides Dias e Andrei Duwe, no qual observam
que, diante do crescente emprego do juizo arbitral para resolucdo dos
conflitos, sua aplicacdo nas relacbes consumeristas merece analise a fim de
compreender se, na hipdtese, o instituto estaria ferindo ou ndo a protecdo

especial concedida ao consumidor.

Por fim, Alejandro Knaesel Arrabal e Wilson Engelman exploram
as contradicoes do signo pirata no contexto da cibercultura, a partir dos
pressupostos da teoria da complexidade no estudo Complexidade e

paradoxos do signo pirata.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica
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Esperamos que as reflexdes e resultados aqui integrados possam
contribuir para novos estudos e acdes concretas voltadas ao aperfeicoamento

da realidade social contemporanea e da ciéncia juridica.

Note-se, que esta obra é fruto de uma interrelacdo entre diversos grupos
de pesquisa, e principalmente pelo grupo de pesquisa de Desenvolvimento
Local e Democracia Participativa do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Unoesc conjuntamente com o grupo de pesquisa SINJUS - Sociedade, Instituicdes
e Justica integrado ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da FURB. Tal
iniciativa reflete a preocupacao dos pesquisadores em realizar pesquisa de rede

e que opere e se desenvolva entre o local-global e o global-local.

Desta integracdo e da profusao e desenvolvimento de pesquisa
em rede, temos a contribuicdo da Professora Suelen Carls, cuja trajetoria
internacional soma-se aos esforcos académicos em favor do aperfeicoamento

da pesquisa juridica contemporénea.

Paulo Junior Trindade dos Santos
Alejandro Knaesel Arrabal
Suelen Carls

Organizadores

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
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APRESENTAGAO DOS AUTORES

ALEJANDRO KNAESEL ARRABAL

Doutor em Direito Publico pelo Programa de Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade do Vale dos Sinos — UNISINOS. Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Especialista em
Direito Administrativo pela Universidade Regional de Blumenau — FURB.
Professor e pesquisador dos Programas de Mestrado em Direito (PPGD)
e Administracdo (PPGAd) da FURB. Lider do grupo de pesquisa Direito,
Tecnologia e Inovacdo — DTIn (CNPg-FURB). Vice-lider do Grupo de
Pesquisa SINJUS - Sociedade, Instituicoes e Justica (CNPg-FURB). Membro
do grupo de pesquisa Constitucionalismo, Cooperacao e Internacionalizacao
- CONSTINTER (CNPg-FURB). Membro da AGIT — Agéncia de Inovacéo
Tecnoldgica da Universidade Regional de Blumenau — FURB. E-mail:
arrabal@furb.br

ALETEIA HUMMES THAINES

Doutora em Direito com estdgio Pés-doutoral em Direito. Faculdades
Integradas de Taquara/RS (FACCAT). Programa de Pds-Graduacdo em
Desenvolvimento Regional. Pesquisa financiada com bolsa PROBIC/
FAPERGS/FACCAT evinculada a linha de pesquisa: Instituicées, Ordenamento
Territorial e Politicas Publicas para o Desenvolvimento Regional, do
Programa de Pds-Graduacdo em Desenvolvimento Regional, da Faccat.

E-mail: aleteiathaines@faccat.br
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ANDREI DUWE

Especialista em Direito Processual Civil pelo Damasio Educacional
(2017). Bacharel em Direito pela Fundacao Universidade Regional de
Blumenau — FURB (2015). Advogado. E-mail: andrei_duwe@yahoo.com.br

BIANCA KAINI LAZZARETTI

Mestranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINQOS), com bolsa CAPES/PROEX. Bacharela em Direito pela mesma
instituicdo, com periodo de estudos na Universidade do Porto. Pds-graduanda

em Lei Geral de Protecdo de Dados (Legale). E-mail: biancalazzaretti@live.com

CARLOS ALEXANDRE MICHAELLO MARQUES

Doutor em Direito pela UNISINOS. Pds-doutorado em Epistemologia
Moral pelo PPGFil/UFPEL. Licenciado em Filosofia pela UFPEL. Pesquisadordo
Grupo Transdisciplinar em pesquisa juridica para uma sociedade sustentavel
- GTJus (CNPq) do Centro de Ciéncias Juridicas - CCJ da Universidade Federal
de Santa Catarina - UFSC, e do Grupo de Pesquisa Teoria do Direito - GPTDir
(CNPq) do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - UNISINOS. Professor Substituto da Faculdade de Direito -
FADIR da Universidade Federal do Rio Grande - FURG. Advogado e Cientista

de Dados. E-mail: cammarques@ufpel.edu.br

CLARICE GONGALVES PIRES MARQUES

Doutoranda em Direito Publico na Universidade do Vale do Rio dos

Sinos - UNISINOS (Bolsista CAPES/PROEX). Mestre em Direito e Justica
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Social pela Universidade Federal do Rio Grande - FURG (2015). Graduada
em Direito (2006). Graduada em Psicologia (2015). Psicdloga. Advogada.
Integrante do Grupo de Pesquisa CNPQ Teoria do Direito vinculado ao
Programa de Pds-Graduacdo em Direito Publico da Universidade do Vale do

Rio dos Sinos - UNISINOS.

DIEGO HENRIQUE SCHUSTER

Mestre em Direito Publico, especialista em Direito Ambiental e graduado
em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Diretor Adjunto da

Diretoria Cientifica do Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario - IBDP.

EDER MACHADO DE OLIVEIRA

Graduando em Direito. Faculdades Integradas de Taquara/RS (FACCAT).
Bolsista PROBIC/FAPERGS/FACCAT. E-mail: ederoliveiramachado@gmail.com

FELICIANO ALCIDES DIAS

Doutor em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
- UNISINOS. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do ltajai
- UNIVALI. Professor da Graduacgao e do Programa de Mestrado em Direito
na Universidade Regional de Blumenau - FURB. Coordenador e Professor da
Escola de Magistratura do Estado de Santa Catarina — ESMESC, extensao em
Blumenau-SC. Lider do Grupo de Pesquisa Sociedade, Instituigbes e Justica
— SINJUS, certificado pelo CNPg-FURB. Integrante dos Grupos de Pesquisa:
Direitos Fundamentais, Cidadania & Justica; Direito, Tecnologia e Inovacao
— DTlIn, certificados pelo CNPg-FURB. Constitucionalismo Pds-Moderno,

Hermenéutica e Processo: direitos humanos e novas tecnologias (CNPg-
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UNOESC). Diretor do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Regional de
Blumenau - FURB. Advogado e Arbitro. E-mail: feliciano@furb.br

HAIDE MARIA HUPFFER

Pés-Doutora e doutora em Direito Pela Unisinos. Professora e Pesquisadora
no Programa de Pdés-Graduacdo em Qualidade Ambiental e do Curso de
Direito da Universidade Feevale. Lider do Grupo de Pesquisa CNPg/Feevale
Direito e Desenvolvimento. Lider do Projeto de Pesquisa Novas Tecnologias
e Sociedade de Risco: Limites e Responsabilidade pelo risco da Universidade

Feevale. E-mail: haide@feevale.br

ISADORA LEITAO WILD SANTINI PICARELLI

Mestranda em Direito na linha de pesquisa Tutelas a Efetivacdo de Direitos
Publicos Incondicionados do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Direito da Faculdade de Direito da Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico (FMP). Pesquisadora do Grupo de Pesquisa de Relacdes Tensionais
entre Mercado, Estado e Sociedade, Interesses Publicos x Interesses Privados,
coordenado pelo professor José Tadeu Neves Xavier. Bacharela em Direito pela
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estado de Santa Catarina, com pesquisa em desenvolvimento na area de Direitos
Fundamentais Sociais. Especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario
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O EFEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
ENTRE OS PARTICULARES

Marcio Pasqualli Afonso

Luiza Severnini Sima

INTRODUCAO

O presente artigo faz uma analise com relacdo a eficacia horizontal
dos Direitos Fundamentais, tema extremamente discutido no Direito

Constitucional europeu, e também brasileiro.

O estudo discorre sobre a eficacia vinculante que existe nos direitos
fundamentais também na esfera privada, regendo também as relacGes
juridicas entre os particulares, onde a eficacia horizontal encontra seu
embasamento na doutrina e jurisprudéncia constitucional da Alemanha,
além de fomentar um dos temas acerca de direitos fundamentais mais

polémicos na atualidade.

Sob o aspecto constitucional, o intuito de interpretar as relagoes
privadas é com relacdo a autonomia que a mesma preside, porém,
independente disso, demonstrar-se-d a necessidade de que seja
constitucionalizado os direitos fundamentais perante essas relacoes
privadas também, haja vista que a mesma deve estar a luz da interpretacdo
dos principios constitucionais fundamentais, haja vista que até mesmo
o Supremo Tribunal Federal vem, timidamente, amparando a Teoria da
Eficdcia Horizontal dos Direitos Fundamentais e sua aplicabilidade, no
sentido de promover a garantia da eficdcia dos direitos fundamentais nas

relacoes privadas.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica

21



22

Vol. 4

1 O CARATER OBJETIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O surgimento do constitucionalismo faz emergir a ideia contemporéanea
da existéncia de direitos tdo fundamentais que ensejariam sua atribuicdo a
todos os individuos. Neste sentido, o movimento constitucionalista enseja o
reconhecimento formal de direitos que pertencem ao homem pelo simples
fato de sé-lo, sendo a constituicdo a lei que estabelece os direitos essenciais

(RODRIGUES, 2011, p. 195).

Nesta medida, um ordenamento juridico possui sua base, quer seja de
ordem axioldgica ou ldgica, nos direitos fundamentais. O que significa afirmar
que a compreensdo do sistema juridico se faz por meio dos seus direitos

fundamentais (ROTHENBURG, 2011, p. 1033).

Conforme elucida Pérez Lufo, o mesmo ressalta que “A expressdo
‘direitos fundamentais’ surgiu na Franca, em 1770, no movimento politico e
cultural que deu origem a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do

Cidadao, de 1789". (apud NOVELINO, 2011, p. 383)

Deste modo, importante a licio de Miragem sobre os direitos

fundamentais:

[.] colocam-se em posicao superior relativamente aos
demais preceitos do ordenamento juridico. De outro modo,
embora encerrem os valores fundantes do ordenamento, ndo
se apresentam no cendrio juridico da mesma forma, ou com
idéntica potencialidade para realizacdo ou producdo de efeitos.”
(MIRAGEM, 2011, p. 28).

Os direitos fundamentais sao uma parte da compreensao inicial que
a comunidade possui da ideia do Direito que a rege. Deste modo, os direitos
fundamentais antecedem a sua propria positivacdo, e por essa ndo podem
ser esgotados. Ocorre que os direitos fundamentais, inicialmente, revelam-

se — por questdes de representatividade democratica, de racionalidade e de
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seguranca—por meio da positivacdo no ordenamento juridico (ROTHENBURG,

2011, p. 1037).

Tavares (2012) salienta que os direitos fundamentais, inclusive, da
forma como criados pelo devido processo, entendido este como o espaco
discursivo instituido pelos principios do contraditério, da ampla defesa e
da isonomia, j& sdo dotados de liquidez (auto-executoriedade) e certeza
(infungibilidade), e uma vez constantes da Constituicdo, compdem esta que
€ um titulo executivo cartularizado constitucionalmente e oponivel face a
gestdo governativa como forma de implemento dos direitos a vida, liberdade

e dignidade.

Considerando esta ideia, Rodrigues colabora discorrendo que:

E importante ressaltar que a categoria de direito fundamental
ndo obedece a uma ldgica cartesiana, ou seja, ndo resulta da
apreensdo da realidade fatica como a razdo humana a percebe.
Trata-se de um conceito cultural, como de resto todos os
conceitos juridicos. Portanto, nada mais razodvel que o rol
dos direitos fundamentais tenha uma dimensdo histérica e
espacial, sendo uma definicdo em constante evolucao. Negar
ao constituinte a definicdo do que se considera como direito
fundamental é impor as atuais e futuras geragdes o idedrio dos
que ja se foram. (RODRIGUES, 2011, p. 195-196).

Assim, conceitua Sarlet que “os direitos fundamentais, como resultado
da personalizacdo e positivacdo constitucional de determinados valores
basicos, integram ao lado dos principios estruturais e organizacionais, a
substéncia propriamente dita, o nicleo substancial, formado pelas decisGes
fundamentais, da ordem normativa,[...] (SARLET, 2018, p. 61-62). No mesmo

sentido enaltece Mateus:

[...] ao se elevar ao status de direito fundamental, esta-se, em
verdade, a reconhecer que determinado direito, pelo prisma
da formalidade, foi consagrado expressamente como tal por
ser elementar a determinada ordem juridica. Pelo viés da
materialidade, de outra banda, implica inferir que determinado
direito é tido como basilar ao ordenamento constitucional,
nao por estar escrito, mas pelo fato de sua esséncia tratar de
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elementos nucleares do texto constitucional e de abranger
questdes relativas a estrutura basica do Estado e da sociedade.
(apud DAHINTEN, DAHINTEN, 2016, p. 141).

Os direitos fundamentais integram um conjunto distinto de garantias,
que o conteldo é considerado como essencial ao homem — direitos e garantias
individuais ou coletivos de todos os individuos. Nos direitos fundamentais
residem as condicdes minimas para a liberdade e dignidade da pessoa

humana (SOROMENHO-PIRES, 2011, p. 160).

Nessa mesma senda, estudando o fundamento dos Direitos

Fundamentais, Bobbio (2004, p.28) destaca que:

O problema do fundamento dos direitos fundamentais teve
sua solucdo atual na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem aprovada pela Assembleia- Geral das Nagoes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948; que representa a manifestacdo
da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser
considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecidos;
e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade. Pela
importancia e necessidade no Estado democratico de direito,
sem duvida, os direitos humanos fundamentais sdo essenciais
ao ordenamento juridico de qualquer pais, uma vez que, tem
como finalidades precipuas assegurar a promocao de condicdes
dignas de vida humana e de seu desenvolvimento, bem como
garantir a defesa dos seres humanos contra abusos de poder
econbémico praticados pelos érgdos do Estado.

Comparato (2001, p. 227) entdo, elucida ao dizer “que a vigéncia
dos direitos humanos independe de sua declaracao em constituicoes, leis
e tratados internacionais, exatamente porque se est 4 diante de exigéncias
de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes

estabelecidos, oficiais ou ndo”.

Porém, no cendrio patrio, o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
apresenta um rol de Direitos Fundamentais, que tratam das mais diversas
liberdades fundamentais. Assim, com base no texto constitucional destaca
Reverbel que *“[..] a constituinte ampliou a protecao das liberdades

fundamentais, positivando uma série de garantias que, pela prépria natureza
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do direito envolvido, deveriam ser cumpridas, independentemente de

positivacao” (REVERBEL, 2017, p. 17).

Conforme esclarece Barroso, “as constituicoes modernas definem
os direitos fundamentais dos individuos submetidos a soberania estatal. E,
pode-se agrupar os direitos fundamentais em quatro grandes grupos, sendo
eles: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos.
Esclarecendo ainda que os direitos difusos possuem a caracteristica de
pertencer a uma série indeterminada de sujeitos e por sua indivisibilidade,
considerando que a satisfacao de um titular a todos aproveita, e na mesma
senda, a lesdao de um implica a lesao da coletividade por inteira. (BARROSO,

2006, p. 295-298).

Importante assinalar que os direitos fundamentais nascem como
direitos subjetivos publicos, ou seja, direitos do cidaddo em face do Estado.
Assim, todos os Poderes e exercentes de funcbes publicas estdo adstritos
aos preceitos que os direitos e garantias fundamentais vinculam (MENDES,
2001, p. 365). Clarificando mais essa ideia, os direitos fundamentais sao
tomados como um direito de resisténcia, como meios de garantir a liberdade

privada contra intervencdes estatais (LEAL; MAAS, 2021, p. 36).

Logo, impende distinguir entre direitos de defesa e deveres de protecao
(do Estado), pois, ainda, que sejam funcoes contrapostas do mesmo direito
fundamental — o direito fundamental de liberdade —tém em comum a condicéo
de garantir um idéntico bem juridico-fundamental contra as intervencoes
indevidas. Assim, o direito de defesa é aquele exercido quando a ameaca é
origindria dos poderes publicos, e o dever de protecdo € o exercido quando

a origem da ameaca é oriunda de setores privados (DUQUE, 2009, p. 146).

Assim, o dever de protecao tem uma acepcdo de obrigacdo, porque
€ uma consequéncia primaria, de carater compensatério, em funcdo da
atribuicdo ao Estado do monopdlio do emprego da forca que possibilite a

existéncia da sociedade em uma ordem de paz, na qual a autodefesa do
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particular, a priori, é vedada; em contraparte, o Estado assume o monopdlio
por meio da funcdo de garantidor da protecdo dos seus individuos contra

agressOes ou ameacas de terceiros (LEAL; MAAS, 2021, p. 41).

Neste sentido discorre Alexy que “os direitos a protecdo sdo direitos
subjetivos constitucionais a acOes positivas faticas ou normativas em
face do Estado, que tém como objeto demarcar as esferas dos sujeitos de
direito de mesma hierarquia, bem como a exigibilidade e a realizacdo dessa

demarcacao”. (ALEXY, 2015, p. 450-451).

Esse dever de protecdo deve ser compreendido como importante
decorréncia da dimens3do objetiva dos direitos fundamentais, sendo visto
como concepcdo central. Sob esta dptica, o Estado é responsavel pela
protecdo e por assegurar medidas necessarias aefetivacdo dos direitos
fundamentais, descaracterizando sua figura de violador ou destinatario das

proibicdes desses direitos (LEAL; MAAS, 2021, p. 41).

No mesmo sentido, pondera Duque que “a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais passa, portanto, a ser compreendida ndo como uma
limitacao da dimensao subjetiva, mas sim como reforco dessa, na busca de
uma maior protecdo e eficicia dos direitos individuais subjetivos”. (DUQUE,

2011, p. 324).

Do mesmo modo ¢ a licdo de Sarlet:

A faceta objetiva dos direitos fundamentais significa, isto sim,
que as normas que prevéem direitos subjetivos é outorgada
fungdo autdbnoma, que transcende esta perspectiva subjetiva, e
que, além disso, desemboca no reconhecimento de conteudos
normativos e, portanto, de fungdes distintas aos direitos
fundamentais. (SARLET, 2006, p. 322).

Colaborando com essa ideia reforcam Leal e Mass que “[...] o carater
objetivo dos direitos fundamentais aparece como decorréncia do seu todo,

de seu conjunto como direitos fundamentais; [...] os direitos fundamentais
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passam a ser interpretados também singularmente como normas objetivas

de valor. (LEAL; MASS, 2021, p. 38).

Deste modo, os direitos fundamentais constituem uma ordem
de valores objetivos que tem vigéncia em todos os dmbitos do direito,
provendo diretrizes e impulsos para os poderes publicos. Significa afirmar
que a constituicdo tem uma decisdo de valores vinculativa, gerando também
efeitos no direito privado. Tal afirmacdo é baseada na negacdo de uma
premissa liberal classica, que uma igual liberdade juridica, sem a acdo do
Estado, conduz automaticamente a prosperidade e a justica. O Estado tem a
obrigacdo de agir para a realizacdo dos direitos fundamentais, o que enseja

medidas a sua protecdo também (DUQUE, 2009, p. 144).

Assim, esse dever de protecdo ao Estado demanda funcao de zelo em
carater preventivo, independente da origem das eventuais agressGes aos
direitos fundamentais, que podem ser dos poderes publicos, particulares,
e também de outros Estados. Essa atribuicdo aflui na obrigacdo de adotar
medidas positivas preventivas das mais diversas naturezas pelo Estado, com
objetivo de proteger e efetivar o exercicio dos direitos fundamentais (SARLET,

2018, p. 154-155).

2 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Assim, essa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais compde
um sistema de valores, utilizado em todas as relacGes juridicas e pessoais.
Ent3o, diante de tamanha dimensao institucional, os direitos fundamentais
passam por processo de alargamento ou desdobramento de seus efeitos,
alcancando todos os ambitos do ordenamento juridico. A esse fendmeno
atribui-se a denominacao de efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais,
que na doutrina alema chama-se Ausstrahlungswirkung (SOROMENHO-
PIRES, 2011, p. 165-166).
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Destarte, o efeito de irradiacao dos direitos fundamentais faz emergir
a necessidade de estabelecimento das possibilidades de sua extensao e
atuacao nas relacoes entre privados. Ao que a doutrina alema denominou de
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais — Drittwirkung (SOROMENHO-
PIRES, 2011, p. 165).

Ademais, os direitos fundamentais demarcam e guiam o agir social, a
interacdo entre as pessoas, a realizacdo das aces e das politicas publicas,
visando a harmonizacao da vida cotidiana da sociedade. Aquilo atinente ao
Estado, os direitos fundamentais abalizam os atos publicos, impedindo-os
de violarem o seu teor, ao mesmo tempo que impulsionam a concretizacao
de propostas aptas a efetiva-los, quer por intermédio de leis que os realizem
e nao os contrariem, quer por medidas executivas, ou mesmo agdes que
garantam a sua existéncia no sistema normativo. Em suma é o que se atribui
como eficacia horizontal dos direitos fundamentais (GOMES; MENDONCA,
2018, p. 155).

A vinculagcao opera-se horizontalmente, na proporcdo em que ela

A

distende espaco a possibilidade de confronto entre direitos concebidos
paralelos e concorrentes, bem como sujeitos diferentes, resultando dessa
forma, em uma “assimetria” (Asymmetrie), o que traduz uma eficacia em
multiplas direcbes e ramos do direito, inclusive em relacées consumeristas

(LEAL; MAAS, 2021, p. 39).

Neste sentido importante é a licio de Marques:

Segundo a doutrina alem3, Drittwirkung ¢ a denominacdo
do efeito ou eficicia (Wirkung) dos direitos fundamentais
(Grundrechte) sobre o direito privado e as relagdes juridicas
privadas, isto €, considerando-se que os direitos fundamentais
vinculam e tém eficdcias sempre frente ao Estado, estes
terceiros (Dritte) sdo justamente os particulares, sujeitos do
direito. (MARQUES, 2016, p. 257-258).
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Deste modo, a Drittwirkung visa a identificacdo das situacoes faticas,
e por consequéncia, a forma que o Estado pode ser acionado para atuar
no exercicio da tutela protetiva ou reparatéria dos Direitos Fundamentais
violados em uma relacdo estabelecida pelo bindmio de entes privados

(REVERBEL, 2017, p.18).

Isto posto, necessarios os esclarecimentos de Leal e Maas que:

[..] frente a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
configura-se uma obrigacdo de obediéncia da legislacdo
ordindria aos direitos fundamentais, sendo a autonomia privada
e a liberdade do sujeito pré-determinadas as obrigacdes da
dimensdo objetiva de direitos, numa espécie de obrigatdria
desnaturalizagdo deles. (LEAL; MAAS, 2021, p. 39).

A doutrina alema ensina que os direitos fundamentais como direitos
subjetivos dos cidaddos tém reflexos nas relacdes privadas, na denominada
eficdcia entre particulares (Drittwirkung), sendo a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacOes estabelecidas entre dois sujeitos de direito
privado, possivel citar como exemplo a relagdo entre um consumidor e um

banco (MARQUES, 2016, p. 258).

No ambito patrio, a vontade do Legislador Constituinte foi expressa
para afirmar textualmente que as normas definidores de direitos e garantias
fundamentais possuem aplicacdo imediata, nos termos do art. 5° §1°
da Constituicdo. Previsdo essa que, por si so, bastaria para manifestar o
tratamento diferenciado e privilegiado que os direitos fundamentais possuem
no dmbito das relacdes entre Constituicdo e Direito Privado (SARLET, 2011,
p. 383).

No mesmo sentido sdo as consideracGes de Mendes “[...] a exigéncia
de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tenham aplicacado imediata traduz a pretensao do constituinte no sentido de
instituir uma completa e integral vinculacao dos entes estatais aos direitos

fundamentais”. (MENDES, 2011, p. 365). O que nas relagdes privadas,
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se traduz em uma necessdria mediacdo do Poder Publico, na sua face

administrativa, legislativa e judicial (MENDES, 2011, p. 366).

Neste sentido, o Estado desempenha atividade interventiva nas
relacoes privadas, tendo por objetivo disciplinar a liberdade contratual e os

Direitos Fundamentais envolvidos (REVERBEL, 2017, p.21).

Assim, o Direito Fundamental é norma que deve ser respeitada pelo
Estado, processo esse que implica numa eficacia vertical, mas também
estabelece valores quedevem ser seguidos nas relagdes entre dois iguais:
entes privados; o que, sobremaneira, implica numa eficacia horizontal

(MARQUES, 2016, p. 258).

Embora a relacdo entre pessoas privadas possua principios
informadores préprios, onde podemos exemplificar com o principio da
autonomia da vontade (art. 421 do Cdédigo Civil), principio da livre iniciativa
(art. 1° IV e art. 170 da CF/88), deve- se nitidamente ter a ciéncia de que
esses principios ndo podem ser aplicados de modo isolado, devendo dar
lugar a principios como o da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°. IV da
CF/88) e da maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 5°. §1°. da

CF/88).

E o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal atualmente, na andlise
do RE 158.215, onde 0 mesmo decidiu com relacdo a observancia do devido
processo legal se tratando de instituicdo privada, seguindo entdo a ementa

do julgado:

Defesa — Devido Processo Legal —Inciso LV do Rol das Garantias
Constitucionais — Exame — Legislagdo comum. A intangibilidade
do preceito constitucional assegurador do devido processo leal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da
Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica,
suficiente a ensejar o conhecimento de extraordindrio, ha de
ser direta e frotal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal
Federal exercer o crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos
protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a
trangressdo a texto constitucional, muito embora torne-se
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necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacio
comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois
principios bdsicos em um Estado Democratico de Direito — o
da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da
ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais.

No mesmo sentido, traz-se para elucidagdo a Ementa do RE 201.819/RJ:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacbes
a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das
relagdes entre o cidadado e o Estado, mas igualmente nas relagbes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados.

Gera entdo, uma grande relevancia no momento em que se instigam
com relacdo se a aplicacdo dos direitos fundamentais entre os particulares
deva ser imediata ou ndo, e com relacdo a aplicabilidade dos direitos
fundamentais, Wilson Steinmetz (2004, p. 166) invocando decisdes do

Tribunal Federal do Trabalho Alemao, afirma que:

Em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais
destinam- se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em
face do Estado, mas também a estabelecer as bases essenciais
da vida social. Isso significa que disposicoes relacionadas
com os direitos fundamentais devem ter aplicacdo direta nas
relagbes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de
direito privado, os negdcios e os atos juridicos ndo podem
contrariar aquilo que se convencionou chamar de ordem bdsica
ou ordem publica.

Resta nitido entdo, que a ordem basica e publica deve prevalecer, ndo

apenas garantindo os direitos e liberdades individuais em face do poder
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estatal, mas também a aplicabilidade dos direitos fundamentais perante as

relacBes de particulares, regendo entdo também as relacbes privadas.

3 A PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY SOBRE A EFICACIA
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy afirma que ndo ha dulvidas quanto aos direitos
fundamentais produzirem efeitos nas relacoes entre os cidadaos, ou seja,
os direitos fundamentais devem ser respeitados nas relacdes privadas,
ensejando um efeito horizontal dos direitos fundamentais. Contudo, ainda
residem controvérsias quanto ao como e qual a extensdo desses efeitos.

(ALEXY, 2015, p. 528).

Deste modo, Alexy esclarece que a problemdtica do como os direitos
fundamentais produzem efeitos na relacdo entre os cidaddos é uma temdtica
que envolve um problema de construcdo. Por sua vez, a problematica de qual
a extensdo eles o fazem é um problema de colisdo. Mas, independente da
problematica envolvida, um ponto é fundamental: a relacdo entre cidaddos é

uma relacdo entre dois titulares de direitos fundamentais (ALEXY, 2015, p. 528).

Neste sentido, trés teorias sdo possiveis quanto a questdo da
construcdo, e a primeira delas é uma de efeitos indiretos perante terceiros.
Segundo essa teoria, os direitos fundamentais, a medida que “decisbes
axioldgicas”, “normas objetivas” ou “valores constitucionais”, atuam na
interpretacao e aplicacdo das normas de direito privado. Tal atuacao deve
ocorrer na concretizacdo das cldusulas gerais do direito privado. Impende
ainda considerar que essa atuacao pode revelar-se em qualquer interpretacao
de norma de direito privado, em situacdes especiais é vidvel que fundamente

decisdes contrdrias ao teor da lei (ALEXY, 2015, p. 529).

A segunda teoria é a de efeitos diretos perante terceiros, que mantém-

se fiel ao conceito de que os direitos fundamentais, de modo classico e
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estrito, sdo direitos publicos subjetivos, com vetor exclusivo contra o Estado.
Da mesma forma que ocorre com a teoria dos efeitos indiretos perante
terceiros, a influéncia que os direitos fundamentais exercem no direito
privado é oriundo da sua caracteristica como direito constitucional objetivo e
vinculante. Contudo, a diferenca esta que os efeitos na relacdo entre privados
emana diretamente dos direitos subjetivos privados para os individuos

(ALEXY, 2015, p. 529).

Segundo Nipperdey, citado textualmente por Alexy (2015, p. 530):

O efeito juridico € muito mais um efeito normativo direto, que
modifica as normas de direito privado existentes, ndo importa
se se trata de direitos cogentes ou dispositivos de cldusulas
gerais ou normas juridicas especificas, ou cria novas normas,
sejam proibigdes, deveres, direitos subjetivos, leis de protecdo
ou motivos justificadores.

A terceira teoria é aquela de efeitos mediados por direitos em face
do Estado, afirmando que os efeitos dos direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares decorrem da vinculacao do Estado a esses direitos como
direitos de defesa. Assim, as eventuais violacoes de direitos fundamentais
entre privados sao imputadas ao Estado, pois cabe ao Estado estabelecer
e impor normas de direito privado. Nesta concepcgao, os efeitos dos
direitos fundamentais entre particulares se justificam e se processam pela
dimenséo defensiva dos direitos fundamentais do individuo contra o Estado.
(STEINMETZ; MARCO, 2014, p. 513).

As trés teses possuem destinatarios praticamente iguais, isso porque
enquanto a tese dos efeitos indiretos perante terceiros o destinatario € o juiz,
na tese dos efeitos mediados por direitos em face do Estado os destinatarios
sdo o juiz e o legislador. Ao passo que a tese dos efeitos diretos perante

terceiros o juiz é destinatdrio primario (ALEXY, 2015, p. 531).
Outra afinidade entre as teses ¢ que nenhuma delas entende as

relacOes entre particular-particular e a relagao entre particular-Estado como
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equivalentes. E, mais elas nao desconsideram que a relacao entre particular-
particular é uma relacdo diferente, porque em ambos polos tem-se titulares
de direitos fundamentais (STEINMETZ; MARCO, 2014, p. 514). Neste
sentido, nenhuma das teses sustenta uma singela transposicao dos direitos
fundamentais dirigidos contra o Estado para a relagdo entre cidad3os através

de uma mudanca de destinatdrios (ALEXY, 2015, p. 532).

Dessas consideragdes provem que, para as trés teses, os efeitos dos
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares devem ser modulados.
Em outras palavras significa dizer que as trés teorias o efeito dos direitos

fundamentais na relacdo entre particular-particular € uma questdo de

sopesamento (ALEXY, 2015, p. 532).

“

Segundo Alexy o sopesamento “[..] em determinados dmbitos do
direito privado, determinados direitos fundamentais podem ceder totalmente
ou em grande medida. [...] Se se analisam as coias pelo resultado, o decisivo

ndo ¢ a construcdo, mas valoracdo que preenche”. (ALEXY, 2015, p. 532).

Ainda que se tenha trés teses distintas ndo é possivel avaliar que
apenas uma delas esteja correta quando se fala em efeitos horizontais dos
direitos fundamentais. O que se pode inferir é que cada uma delas coloca
em destaque algum aspecto do problema. Assim, uma construcao correta
dos efeitos horizontais é relevante para a solucdo de cada caso concreto e,
também, uma compreens3do precisa dos efeitos dos direitos fundamentais e
das normas de direito fundamentais no ordenamento juridico (STEINMETZ,;

MARCO, 2014, p. 514).

CONSIDERAGOES FINAIS

Com o presente artigo, pode-se concluir que a eficacia dos direitos
fundamentais, incluindo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,

devem sim reger as relacOes privadas, para que o Estado, considerado muitas

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

vezes como o grande Leviat3, tenha também limitaces, de modo que se
atinja o bem comum, independente das relacdes juridicas serem de cunho

privado ou nao.

Outro ponto a ser observado € a jurisprudéncia e o Supremo Tribunal
Federal ja estar introduzindo 0 mesmo em suas posicoes, dando observancia
e embasamento a eficdcia dos direitos fundamentais com relacdo aos
particulares, fazendo-se conceber que os direitos fundamentais devem ter

sua aplicacdo seja no direito publico ou no direito privado.

Do exposto conclui-se que os particulares também s3do destinatarios
dos mandamentos dos direitos fundamentais nas suas relacdes, os direitos
fundamentais tém aplicabilidade horizontal, ou seja, devem incidir entre os
particulares. E mais, tal aplicacao deve ser imediata, direta sem necessidade
de leis para prever que tais e tais direitos fundamentais devem ser observados

pelos particulares.

Isto posto, destaca-se a importancia do Estado estar tomando posturas
positivas na promocao dos direitos fundamentais, no que tange a aplicacao
dos direitos fundamentais também na autonomia privada, concluindo-se que
essa eficacia ndo ameaca a autonomia da vontade, bem pelo contrério, faz
com que ambos os institutos caminhem lado a lado em prol de uma sociedade

mais justa e proba.
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PENSANDO A TECNOVIGILANCIA A PARTIR
DOS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL DA ONU

Bianca Kaini Lazzaretti
Raquel Von Hohendorff

INTRODUGAO

Quando se ouve falar em vigiléncia, € comum pensar em algumas
figuras icbnicas consolidadas apds muitas décadas de debates sobre o
assunto. E o caso do Grande Irm3o, entidade ficcional criada por Orwell
(2014) na obra 1984, que tudo vé para tudo controlar. Outra imagem que
pode vir a mente é a do pandptico de Bentham, que representa a prisao ideal,
na qual os guardas tém total visdo dos apenados, que por sua vez ndo veem
nada (FOUCAULT, 1987). Porém, todos esses modelos incorporados a um
certo senso comum acerca da vigildncia ja ndo ddo mais conta de representar

o fendbmeno na atualidade.

Vivemos a era da chamada Quarta Revolucao Industrial, marcada por
“uma internet mais ubiqua e mdvel, por sensores menores e mais poderosos
que se tornam mais baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem
automatica (ou aprendizado de maquina)”, ou seja, pela “Industria 4.0”
(SCHWAB, 2019). Nesse contexto, marcado pela hipercomunicacao e pelo
massivo tratamento de dados pessoais, ja se pode falar na existéncia de uma

vigildncia mediada e possibilitada pelas novas tecnologias: a tecnovigilancia.

Também na atualidade é crescente a preocupacdo com o destino que
a humanidade vem tracando para a vida na Terra. Isso ndo se da apenas com
relacdo a forma como se exploram os recursos naturais, mas também frente a

uma ampla gama de aces que impactam diretamente a dignidade da pessoa
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humana. A sustentabilidade, nesse sentido, é matéria de suma relevancia

para pensar as consequéncias do agir humano.

Diante desse cenario, verifica-se a importancia de atualizar os
estudos acerca da vigilancia com um olhar transdisciplinar e voltado para
a efetivacdo de direitos. Por isso, o presente artigo se propde a discutir a
vigilancia no contexto da Quarta Revolucdo Industrial a luz dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) tracados pela Organizacdo das NacGes
Unidas, questionando: em que medida os Objetivos da Agenda 2030 podem

ser impactados pela tendéncia crescente de tecnovigilancia?

Para tanto, este estudo esta dividido em dois capitulos. O primeiro
pretende explorar a nocdo de vigildncia na Quarta Revolucdo Industrial,
identificando algumas tendéncias de sua realizacdo com uso da tecnologia na
atualidade, bem como possiveis consequéncias. O segundo busca apresentar
a Agenda 2030 e analisar quais dos seus Objetivos podem ser impactados

por essa tendéncia de tecnovigilancia.

Nesta pesquisa de natureza qualitativa, foi utilizado o método
sistémico-construtivista, que considera a realidade como uma construcdo de
um observador. As principais técnicas utilizadas foram de andlise documental

e revisdo bibliografica.

1 VIGILANCIA NA ERA DA QUARTA REVOLUGAO
INDUSTRIAL

A histéria da humanidade pode ser contada de diversas maneiras.
Uma das abordagens possiveis é a que considera as profundas alteraces no
modo de viver como revolucdes. Assim, pode-se falar na Revolucdo Agricola,
na Industrial e na Digital, bem como na Quarta Revolucao Industrial, sentida

atualmente (SCHWAB, 2019).
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Enquanto a Terceira Revolucao Industrial foi marcada pelo surgimento
dos computadores pessoais e da Internet, dentre outros avancos tecnolégicos,
a Quarta Revolucdo constitui a evolucdo e a interconexao de toda essa

tecnologia com outros espacos. Nas palavras de Schwab:

Ondas de novas descobertas ocorrem simultaneamente em dreas
que vao desde o sequenciamento genético até a nanotecnologia,
das energias renovaveis a computacio quéntica. O que torna a
quarta revolucao industrial fundamentalmente diferente das
anteriores € a fusdo dessas tecnologias e a interacdo entre os
dominios fisicos, digitais e biolégicos (SCHWAB, 2019).

Dessa maneira, criam-se novas possibilidades tecnoldgicas com
velocidade e profundidade inéditas. Com a evolucdo de uma computacdo
cada vez mais minuscula, surgiu e populariza-se um mercado de produtos
inteligentes, vestiveis ou que possam ser incorporados a todos os espacos da
vida humana — casa, trabalho, carro etc. Esses equipamentos sdo conectados
a Internet (cada vez mais rapida e acessivel), constantemente coletando,
armazenando e compartilhando dados que formam o Big Data,' tornando-
se informacdes geralmente por meio de analises mediadas por algoritmos e

inteligéncia artificial.?

Os impactos dessa Revolucao sao sentidos aos poucos e dificilmente
podem ser completamente antecipados. Isso porque a incerteza é elemento
constitutivo importante do risco, do qual n3o é possivel se desvencilhar

mais na sociedade contemporanea, especialmente no cendario da inovacéo

! De acordo com Hoffmann-Riem (2021), o Big Data pode ser definido como o uso de uma
grande quantidade e variedade de dados. Ele tem cinco principais caracteristicas: enorme
quantidade (High Volume); grande variedade de tipos de dados e formas de tratamento (High
Variety); processamento muito rapido (High Velocity); por meio do uso de inteligéncia artificial, a
possibilidade de verificacdo de qualidade (Veracity); e, por fim, a criacdo de novas possibilidades
de negdcios relacionados ao uso de dados (Value).

2 Como aponta Bioni (2019, p. 36), dados e informagGes, apesar de serem muito utilizados como
sinbnimos, ndo o sdo. Nas palavras do pesquisador: “O dado é o estado primitivo da informacao,
pois ndo é algo per se que acresce conhecimento. Dados s&o simplesmente fatos brutos que,
quando processados e organizados, se convertem em algo inteligivel, podendo ser deles extraida
uma informacao”.
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(AREOSA, 2016). Entretanto, para que o pleno potencial tecnoldgico seja
desfrutado e os impactos negativos sejam mitigados, é necessario pensar

esses impactos a partir da realidade ja conhecida.

Nesse sentido, ao olhar para o mundo atual, cercado de aparelhos que
gravam som e imagem constantemente, que tém acesso irrestrito e constante
aos mais diversos dados pessoais (inclusive sensiveis), em que se incentiva
uma hiperconectividade e no qual é normal expor os mais intimos detalhes de

corpo e mente,? a vigildncia é uma atividade que merece atencdo renovada.

Atualmente, ha uma grande preocupacdo com a protecdo dos
dados pessoais coletados, processados, armazenados e tratados pelas
novas tecnologias. No dmbito privado, a regulacdo juridica da questdo ja
foi encaminhada por meio da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), que
estabelece diversos principios que precisam ser respeitados pelas empresas
que realizam esses procedimentos e que confere especial protecao aos dados
sensiveis — aqueles que contém aspectos que possam gerar discriminacdo
(BRASIL, Lei n° 13.709/2018). Ainda assim, ha muita discussdo acerca da

efetividade das disposicoes da lei, que é bastante recente.

Quando se pensa no tratamento de dados pessoais pelo Estado,
porém, ndo ha legislacdo equivalente a LGPD.* O que ha, na verdade, sio
diversas tentativas de ampliar o acesso do Poder Publico aos dados pessoais

por meio de ferramentas tecnoldgicas.

Eocaso, porexemplo,dousodereconhecimentofacial paraapersecucao

penal sem a existéncia de autorizacdo legal. A Rede de Observatdrios da

3 Esses aspectos sdo trabalhados por Han, quando trata da sociedade da transparéncia. O
autor, reconhecendo a espécie de prazer narcisista que se tem ao compartilhar mais e mais de
si no mundo virtual, aponta que, nesse contexto, “Tudo deve tornar-se visivel; o imperativo da
transparéncia coloca em suspeita tudo o que ndo se submete a visibilidade. E é nisso que estd seu
poder e sua violéncia” (HAN, 2017, p. 35).

4 Fala-se na necessidade dessa regulacdo, tendo sido elaborado, inclusive, anteprojeto de lei com a
finalidade de protec&o de dados no dmbito da seguranca publica. Ndo se tem noticias, entretanto,
do andamento da proposta. (LGPD PENAL, 2020).
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Seguranca realizou o monitoramento do uso dessa tecnologia na Bahia,
no Rio de Janeiro, em Santa Catarina e na Paraiba, de marco a outubro de
2019. Dentre 42 pessoas abordadas, 90,5% eram negras — o que revela o
grande potencial discriminatdrio da pratica (REDE DE OBSERVATORIOS DA
SEGURANCA, 2019). Outro artificio tecnolégico usado sem previsdo em lei é
o espelhamento de tela do WhatsApp sem a autorizacdo do suspeito como
forma de vigiar suas atividades de comunicacao, atividade que vem sendo
reprimida pelo STJ (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — 6° Turma. Recurso
em Habeas Corpus n® 99.735 Santa Catarina)

Por outro lado, ha tentativas de regulamentar a possibilidade de
ampliacdo da coleta de dados sem a contraposta limitacdo necesséria. E o
caso do projeto de lei que ficou conhecido como “PL das Fake News”, que
trazia dispositivos que previam identificacdo em massa e rastreabilidade
de maneira considerada desproporcional as suas finalidades (NOVO
RELATORIO..., 2020). Se aprovada uma lei nesses termos, tem-se uma
perigosa ferramenta de vigilancia tecnoldgica, potencializada pelo disposto
no Decreto n® 10.046/2019, que permite o compartilhamento de dados entre

drgaos publicos.®

Essas iniciativas colocam em risco diversos direitos dos titulares dos
dados pessoais. Pode-se falar em violacéo a privacidade, a autodeterminacao
informativa, em um contexto de provavel aumento de desigualdade,
supressdo da liberdade e enfraquecimento das instituicoes democraticas,

verificando-se espaco para tendéncias autoritarias e totalitarias. Todo esse

5 Esse decreto ja proporcionou polémica em 2020, quando firmou-se acordo de compartilhamento
de dados pessoais entre a ABIN (agéncia federal de inteligéncia) e a SERPRO (6rgdo federal de
processamento de dados) com base na normativa, visando a disponibilizacao de informacgoes
de milhdes de Carteiras Nacionais de Habilitacdo sem justificativa clara. O caso resultou na
proposicao da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 695. Posteriormente,
também o decreto foi posto em discussdo na Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6649,
que se originou da Medida Proviséria 954/2020, que previa o compartilhamento de dados de
telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Ambas as aces estdo
pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal. (VITAL, 2020; OAB QUESTIONA...,
2021).
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cenario vai de encontro ao que se espera da humanidade, inclusive em um
programa ja estabelecido e com o qual o Brasil, como muitos outros paises,

se comprometeu.

2 A AGENDA 2030 E OS OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Para compreender os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel e a
Agenda 2030, faz-se necessario contextualizar seu surgimento e estrutura.

Antes, ainda, é necessario delinear o que se entende por sustentabilidade.

Frequentemente associado a questdes de Direito Ambiental, eis que
€ nessa darea que se concentram os maiores riscos a vida futura digna na
Terra, o principio da sustentabilidade ¢, na realidade, mais amplo e precisa
ser aplicado também a outras areas do Direito. Nas palavras de Freitas, a

sustentabilidade, em nivel constitucional:

[...] determina, com eficdcia direta e imediata, a responsabilidade
do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do
desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
durdvel e equéanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo
preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar (FREITAS, 2016, p. 43).

Como se vé em sua definicdo, a sustentabilidade traduz-se em principio
que orienta o Direito para o futuro, com a finalidade de garantir o bem-estar
do ser humano no planeta em diversas areas. Assim, é possivel afirmar que se
pretende um desenvolvimento sustentdvel nas dreas ambiental, econémica,

social e tantas outras.

Nesse espirito, desde o ano 2000 a Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) vem tragando recomendacgoes para que o desenvolvimento

nesses diversos setores seja realizado de maneira sustentavel em um
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nivel internacional. Naquele ano, foram lancados os oito Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio, com 21 metas a serem buscadas pelos 191

Estados membros da ONU na época (CAL, 2019).

Posteriormente, em setembro de 2015, os 193 paises da ONU adotaram
uma nova programacao para os proximos 15 anos: a Agenda 2030, que conta
com 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), especificados em

169 metas (CAL, 2019). Os Objetivos da Agenda 2030 sao os seguintes:

Objetivo 1. Acabar com a pobreza em todas as suas formas,
em todos os lugares; Objetivo 2. Acabar com a fome, alcancar
a seguranga alimentar e melhoria da nutricdo e promover
a agricultura sustentavel; Objetivo 3. Assegurar uma vida
saudavel e promover o bem-estar para todos, em todas as
idades; Objetivo 4. Assegurar a educacao inclusiva e equitativa
de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao
longo da vida para todos; Objetivo 5. Alcancar a igualdade de
género e empoderar todas as mulheres e meninas; Objetivo
6. Assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da dgua
e saneamento para todos; Objetivo 7. Assegurar o acesso
confidvel, sustentavel, moderno e a preco acessivel a energia
para todos; Objetivo 8. Promover o crescimento econdmico
sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e
produtivo e trabalho decente para todos; Objetivo 9. Construir
infraestruturas robustas, promover a industrializagdo inclusiva
e sustentdvel e fomentar a inovacdo; Objetivo 10. Reduzir
a desigualdade dentro dos paises e entre eles; Objetivo 11.
Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos,
seguros, resistentes e sustentdveis; Objetivo 12. Assegurar
padrées de producdo e de consumo sustentaveis; Objetivo 13.
Tomar medidas urgentes para combater a mudanca do clima e
seus impactos; Objetivo 14. Conservar e usar sustentavelmente
dos oceanos, dos mares e dos recursos marinhos para o
desenvolvimento sustentdvel; Objetivo 15. Proteger, recuperar
e promover o uso sustentdvel dos ecossistemas terrestres, gerir
de forma sustentavel as florestas, combater a desertificagdo,
deter e reverter a degradacdo da terra e deter a perda de
biodiversidade; Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar
0 acesso a justica para todos e construir instituicbes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis; Objetivo 17.
Fortalecer os meios de implementagdo e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentdvel (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2015, p. 15).

Além das metas globais estabelecidas na Agenda 2030, espera-se que

0s paises que a adotaram fixem metas nacionais e indicadores préprios para
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avaliacdo de seu progresso (IBGE..., 2021). Assim, trata-se de verdadeiro
compromisso voltado para a efetivacdo de mudancas necessdrias para o

alcance de um futuro sustentdvel.

Ao pensar os impactos da vigilancia tecnoldgica no futuro da vida
em sociedade, questiona-se em que medida essa pratica pode contribuir ou
atrapalhar um desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, verifica-se que
pelo menos dois ODS da Agenda 2030 sdo alcancados por acées como as

narradas no capitulo anterior deste artigo: o ODS 10 e 0 ODS 16.

O ODS 10, focado na reducdo das desigualdades dentro dos paises
e entre eles. Ele inclui metas globais que visam: aumento da renda da
populacdo; inclusdo independente de idade, género, deficiéncia, raca,
etnia, origem, religido, condicdo econdmica etc.; eliminagdo de normas e
politicas discriminatdrias; adocdo de politicas sociais em busca da igualdade;
regulamentacdo de mercados financeiros; aumento do protagonismo de paises
em desenvolvimento nas instituicGes econdmicas globais; implementacado de

politicas migratdrias adequadas.

Com relagdo a praticas de tecnovigilancia, a meta que é mais
potencialmente afetada é a 10.3, descrita no seguinte enunciado: “Garantir
a igualdade de oportunidades e reduzir as desigualdades de resultados,
inclusive por meio da eliminacdo de leis, politicas e praticas discriminatdrias
e da promocdo de legislacdo, politicas e acbes adequadas a este respeito”
(ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS, 2021b). Isso porque, como
visto anteriormente, ja € possivel verificar usos da tecnologia que se tenta
incorporar em leis e em politicas publicas que abrem margem para um

aumento da discriminacao, especialmente racial.

Além disso, o ultimo Relatdrio Luz acerca da Agenda 2030 no Brasil
indica — sem considerar os impactos de novas tecnologias expressamente
— que essa meta estd em retrocesso. Ha uma grande dificuldade em obter

dados sobre violéncia contra grupos vulneraveis (com relacdo a discriminacao)
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junto a érgdos publicos. Inclusive, uma das recomendacdes do Relatdrio
acerca do ODS 10 diz respeito a necessidade de “qualificar as informacgodes e
producdo de dados publicos em direitos humanos” (GRUPO DE TRABALHO
DA SOCIEDADE CIVIL PARA A AGENDA 2030, 2021. p. 27). Justamente
a falta de informacdes e transparéncia sobre o uso de dados dos cidad3dos
para garantia da seguranca publica é um dos problemas que j&d pbde ser
verificado na pratica, principalmente no tocante a populacdo negra (REDE DE

OBSERVATORIOS DA SEGURANCA, 2019).

Outro Objetivo potencialmente afetado por praticas de tecnovigilancia
€ o ODS 16, que busca a paz, a justica e instituicdes eficazes. Dentre
suas metas, estdo: a reducdo da violéncia; protecdo das criancas em
face de abusos e violéncias de diversas naturezas; promocdo do Estado
de Direito e do acesso a justica; combate ao crime organizado; reducado
da corrupcdo; desenvolvimento de instituicGes eficazes, responsaveis e
transparentes; aumento da representatividade na tomada de decisGes;
fortalecimento de paises em desenvolvimento em instituicbes globais;
identificacdo populacional integral; garantia de acesso a informacdo publica;
fortalecimento de instituicdes para combate ao crime; promocado de politicas

n3o discriminatérias (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2021a). S3o

diversas as metas impactadas pela tecnovigilancia nesse ODS.

A primeira é a meta 16.3, que busca “Promover o Estado de Direito,
em nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica
para todos”. A meta 16.b, que diz que se objetiva “Promover e fazer cumprir
leis e politicas nao discriminatdrias para o desenvolvimento sustentavel” é
afetada de maneira semelhante (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2021a). Como visto, o uso de tecnologias de vigilédncia pode aprofundar a

desigualdade e a discriminagao na justica brasileira.

Ademais, com praticas como a coleta irrestrita de dados, cria-se um

desequilibrio informacional que aumenta o poder estatal e pode impactar
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negativamente no que se espera do Estado de Direito. Como aponta o

Relatdrio Luz de 2021:

[...] diminuiram a transparéncia e circulacdo de informacoes
publicas, com o aparelho estatal sendo usado contra pessoas que
criticam o governo. [...] As informacgdes sobre a¢ées de promogao
do estado de direito e garantia de igualdade de acesso a justica
s30 escassas e nao ha previsdo sobre a realizacdo de pesquisas
nacionais para superar essa lacuna. Os ultimos dados sobre a
proporcao de vitimas de violéncia no pais que reportaram as
autoridades competentes ou a outros organismos de resolucao
de conflitos sdo de 2010 e a realizacao de novos levantamentos
pelo IBGE estd indefinida pelos cortes de orcamento. Também
os dados do INFOPEN atual sofreram alteragdes significativas
pelo atual governo (GRUPO DE TRABALHO DA SOCIEDADE
CIVIL PARA A AGENDA 2030, 2021, p. 94).

Também nesse sentido € o risco a meta 16.6, que prevé “Desenvolver

instituicoes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis”

(ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 2021a). A coleta de dados muitas

vezes é realizada sem a devida transparéncia acerca dos meios e finalidades,

além de ser feita de maneira irresponsavel, sem nenhuma prévia previsdo legal

— especialmente no tocante aos atores envolvidos, as técnicas utilizadas etc.

Além dessas, a meta 16.10 também estd especialmente ameacada. Ela

diz que é necessario “Assegurar o acesso publico a informacdo e proteger as

liberdades fundamentais, em conformidade com a legislacdo nacional e os

acordos internacionais”.

mencionado acima.

Retoma-se o problema de acesso a informacgdo, ja

Por fim, a meta 16.a merece especial atencao. Ela fala em:

Fortalecer as instituicdes nacionais relevantes, inclusive
por meio da cooperacdo internacional, para a construcao de
capacidades em todos os niveis, em particular nos paises em
desenvolvimento, para a prevencdo da violéncia e o combate ao
terrorismo e ao crime (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2021a).
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A grande dificuldade estd em como fortalecer as instituicdes para
o combate a violéncia e ao crime sem permitir que sejam violados direitos
fundamentais. As tecnologias que oferecem novas ferramentas a essas
instituicoes muitas vezes sdo adotadas sem uma preocupacao com esses
direitos, focando tdo somente nos possiveis beneficios. Para que essa meta seja
alcancada sem prejuizo as demais, é necessario que se regule propriamente
as inovacoes tecnoldgicas aplicadas a garantia da seguranca publica, sem
permitir que a esperanca de um processo penal efetivo obscureca o potencial

totalitdrio e discriminatério da vigilancia.®
CONSIDERAQ()ES FINAIS

A Quarta Revolucdo Industrial € marcada por um avanco amplo e
intenso de novas tecnologias. Ao passo que elas introduzem na sociedade
diversas possibilidades inovadoras com resultados benéficos, também
oferecem riscos em certos aspectos. E o caso da realizacdo de atividades de
vigilancia com o uso de ferramentas tecnoldgicas, que podem incluir a coleta
dos mais distintos dados pessoais (inclusive sensiveis), muitas vezes sem

observar direitos fundamentais.

Entretanto, setem um projeto de desenvolvimento davidaem sociedade
na Terra. Mais especificamente, para este trabalho, foi considerada a Agenda
2030 para o desenvolvimento sustentavel da ONU. Sustentabilidade, aqui,
representa a criacao de possibilidades de um futuro digno a todos os seres
humanos no planeta — e isso pode ser feito por meio do estabelecimento de

metas claras a serem perseguidas pelo maior nimero de Estados possivel.

Assim, esse artigo buscou compreender em que medida a tendéncia de

adocdo de medidas de tecnovigildncia pode impactar o andamento dos ODS

Como foi 0 caso de uma norma que permite a coleta de dados pessoas sensiveis e foi alvo de
diversas criticas pela forma como se constitui: a Lei 12.654/2012, que autorizou a coleta de DNA
para fins de investigagdo criminal.
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fixados para 2030. Conclui-se que, apesar de representarem uma possibilidade
de avanco na meta 16.a do ODS 16, as praticas de vigildncia tecnoldgica tém
um grande potencial de agravar o retrocesso nas metas 10.3, do ODS 10, e
16.3,16.6, 16.10 e 16.b do ODS16. A grande questao que fica para trabalhos
futuros é como conciliar os avancos tecnoldgicos na drea da seguranca publica

sem prejudicar o exercicio de direitos fundamentais reconhecidos.
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DESAFIOS CONTEMPORANEOS A
PROTECAO DOS DADOS GENETICOS

Haide Maria Hupffer
Murilo Haupenthal

INTRODUCAO

As novas tecnologias proporcionam o desenvolvimento de questoes
que até entdo eram inimaginaveis. Dentre elas, destacam-se as inovacoes
relacionadas a medicina e a pesquisa gendmica. A coleta e anélise de dados
genéticos, o sequenciamento genético, os ensaios clinicos e cientificos para
o tratamento personalizado de doencas e os testes genéticos ja sdo uma
realidade em diversos paises. Todas essas tecnologias aplicadas a saude e

ao bem-estar dos cidaddos possibilitam inimeros beneficios.

No entanto, muitas vezes, as vantagens advindas destas novas
tecnologias sdo utilizadas como argumento para o seu desenvolvimento
desenfreado, sem a analise de premissas éticas, legais e cientificas, o que
requer precaucao e a analise dos potenciais riscos. Também, a partir da
utilizacdo dessas novas tecnologias aplicadas a medicina e a pesquisa
gendmica, varias sdo as informacdes e dados genéticos coletados e tratados

pelos mais diversos atores globais.

Relacionado a isso, diversos paises e organizacdes internacionais
buscam regular o tratamento e a utilizacao dos dados pessoais, por meio
de regulamentos e legislacoes. No Brasil, a implementacdo da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) possibilitou diversos avancos na legislacdo ao
proteger os direitos fundamentais dos cidadaos inseridos na sociedade da
informacao. Dentre os dados que estao protegidos pela LGPD, estdo os dados

sensiveis, os quais demandam maior atencdo, na medida em que tocam em
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caracteristicas ou informacdes mais delicadas do ser humano, como conviccdo
religiosa, politica e ideoldgica, a origem étnica e racial, e, também, os dados
genéticos. Se utilizados indevidamente, o vazamento de dados genéticos, uso
ilicito ou para fins comerciais podem causar danos irreparaveis a dignidade,

privacidade e igualdade do ser humano.

Frente a esse cenario, busca-se inicialmente analisar a perspectiva
histérica da protecdo de dados, desde os primérdios das nocoes do direito a
privacidade, o nascimento da protecdo de dados e sua independéncia como
instituto, as varias geracoes das legislacdes de tutela dasinformacdes pessoais
até o atual estado da arte da protecdo de dados, inclusive no ordenamento
juridico nacional. Apds a analise histdrica do direito a privacidade e protecdo
de dados, passa-se a analise da situacdo atual do direito a privacidade e sua
fundamental relacdo com os direitos de personalidade e da dignidade da
pessoa humana. Por fim, a intencdo é observar o que sdo dados genéticos,
quais os principais riscos e situacdes em que podem ocorrer violacGes das
informacdes genéticas e se o cidaddo pode exercer a autodeterminacdo sobre
esses dados, bem como se a LGPD confere seguranca juridica ao uso dos

dados genéticos.

A pesquisa é qualitativa, de carater exploratério e com apoio no
meétodo dedutivo. As técnicas de pesquisa utilizadas neste estudo sdo as

bibliograficas e a documental.

1 DO DIREITO DE SER DEIXADO SO A PROTEGAO
MODERNA DOS DADOS PESSOAIS

Diante do aumento significativo do volume de tratamento de dados
pessoais e de sua importancia, sobretudo em razdo do avanco das tecnologias,
os instrumentos da protecdo de dados também se tornaram mais concretos.

Esta protecdo desenvolveu-se em vdrios paises e reproduziu certo grau de
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semelhanca entre as legislacoes. Em suma, essas legislagdes, em razao do
grau de importancia juridica dos dados pessoais, buscam instituir direitos e
garantias aos cidad3os relativos a protecdo de seus dados e a possibilidade de
conferir maior controle as pessoas sobre seus dados. Também, impde limites as
possibilidades de utilizacdo dos dados e prevé a necessidade de seu tratamento
licito. Com bases relacionadas a protecdo a privacidade e com o revigoramento
dos direitos individuais, a estruturacao da protecao de dados passou a ter
maior robustez a partir do momento em que o processamento automatizado
dos dados passou a representar riscos por si mesmo, independente de outros
fatores. Atualmente, o ponto central das legislacdes continua sendo a protecao
aos dados pessoais, “mas também a higidez do Estado democratico, a liberdade
de informacao e expressdo, a seguranca juridica para os mercados, entre tantas

outras” (DONEDA, 2021, p. 22).

A nocao de privacidade no direito remonta ao ano de 1361, quando,
na Inglaterra, foi prevista a pena de prisdo para “espides e bisbilhoteiros”.
Esta nocdo de privacidade esta relacionada ao comportamento e a midia.
Posteriormente, no Século XVIII, o aspecto da privacidade é moldado a partir
de um ponto de vista territorial, a fim de garantir a protecao de intromissao
ou invasdo a propriedade. No entanto, é a partir do artigo The Right to Privacy
que a privacidade passou a ser discutida de forma intensa, principalmente
em razao do advento da fotografia moderna e da imprensa. Mais tarde, na
década de 1930, em razdo do inicio do desenvolvimento da telefonia, é
intensificada a chamada privacidade da comunicacao, em razao da realizacao
de escutas telefénicas. Apds, com os experimentos médicos e agressées
realizadas durante a Segunda Guerra Mundial, a privacidade corporal é
seriamente violada. A partir de 1960, com o crescente do uso de tecnologias
e processamento de dados, é acentuado o desenvolvimento da protecdo e da

privacidade da informacao (LANGHEINRICH, 2001, p. 274).
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Embora tenha apresentado os mais diversos sentidos nas diferentes
épocas, conforme panorama geral acima apresentado, a nocdo de
privacidade comecou a ser abordada de forma mais robusta no final do
século XIX. A doutrina moderna teve como marco inicial o artigo de Brandeis
e Warren, intitulado de The right to privacy, que inicialmente possuia um
cunho individualista, com a nocdo do direito de ser deixado sé. Esta nocdo
individualista também teve, inicialmente, cunho elitista, considerando que a
tutela destes direitos somente era conferida a pessoas das classes sociais
mais altas, situacdo que comecou a ser alterada com o passar do Estado
Liberal ao Welfare State, com os movimentos sociais e diante das mais
diversas reinvindicacdes da populacdo. Além disso, o desenvolvimento do
Welfare State também resultou na necessidade de possuir um maior nimero
de informacbes da populacdo para a melhor eficiéncia da administracdo
publica, o que era e ainda é feito por meio de sensos e pesquisas, por exemplo,
além do Estado buscar os dados pessoais para o exercicio do controle social.
Assim, quem primeiro passou a utilizar os dados pessoais em larga escala
foi o Estado. Apds, com o avanco das tecnologias e a diminuicdo dos custos,
a coleta e tratamento destes dados passa a ser utilizada também fora da
esfera estatal, o que resulta no que hoje tem-se da relacao entre privacidade

e informacao pessoal (DONEDA, 2020, p. 31-34).

Para Warren e Brandeis (1890, p. 193), a protecao da pessoa
e sua propriedade é t3o antiga quanto o direito comum, mas deve-se,
corriqueiramente, observar-se e definir de forma precisa a extensao desta
protecdo, em razdo das mudancas sociais, politicas e econémicas que acabam

por originar novos direitos.

O direito a vida foi ampliado, passando a abarcar também o direito de
ser deixado sozinho. O direito a propriedade passou a tutelar também todas as
formas de posse, inclusive intangiveis. E o direito a liberdade passou a assegurar

o exercicio de todos os direitos civis. Assim, tem-se a tutela juridica, inclusive,
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das sensacdes. A legislacdo passou a proteger o individuo contra incémodos,
como ruidos, fumaca, vibragdo, entre outros. O desenvolvimento legislativo era
necessario pois a intensificacdo das sensacdes mostrou que apenas parte da
dor ou prazer advém do estado fisico. O alargamento do tema da privacidade
deveria ser levado ao direito de ser deixado em paz, considerando que, ja
naquela época, fotos instantdneas e jornais ja circulavam ocasionando na

exposicao dos individuos (WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 193-195).

A protecdo de dados pessoais ¢ intensificada apds a Segunda Guerra
Mundial, principalmente com a tentativa de criacdo dos projetos conhecidos
como National Data Center e SAFARI. O National Data Center foi proposto por
volta de 1965 nos Estados Unidos da América pelo Escritério do Orcamento
para reunir todas as informacgoes pessoais dos cidadaos norte-americanos
em um unico banco de dados, centralizando as informacées disponiveis nos
varios 6rgaos da administracdo. No entanto, seus precursores ndo levaram
em consideracdo a necessaria preocupacdo com a privacidade dos titulares
dos dados. J4 na época, a pratica foi apontada como afrontosa a privacidade
em razdo de todas as informacdes estarem concentradas e a mercé de seus
controladores, bem como em razdo do aumento do poder do Estado. Apds
a realizacdo de audiéncias publicas e da critica da comunidade cientifica, o
Congresso estadunidense ndo apoiou o projeto, sendo ele posteriormente

encerrado (DONEDA, 2020, p. 154-165).

Ja o Systéeme Automatisé pour les Fichiers Administratifs et le
Répertoire des Individus - SAFARI, foi uma iniciativa do governo francés no
inicio da década de 1970 que pretendia facilitar o armazenamento dos dados
dos cidadaos, criando um sistema automatizado e migrando os dados para
o meio digital. Cada cidaddo passaria a ser identificado por um numero, ja
conferido no nascimento. Da mesma forma que o projeto norte-americano,
seus idealizadores ndo analisaram de forma satisfatdria os problemas

envolvendo os direitos dos titulares. Como no caso do National Data Center,
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apds criticas ao projeto, este foi encerrado e, posteriormente, elaborada uma
comissado cujo trabalho rendeu a lei francesa de protecao de dados, de 1978

(DONEDA, 2020, p. 157-158).

Na Suécia, em 1973, tem-se a criacdo do Estatuto para banco
de dados, formado para extrair e controlar os dados da populacdo. De
igual modo, em 1974, no Estados Unidos da América, é criado um banco
de controle de dados semelhante ao modelo sueco, mas que proibia as
agéncias governamentais de tornar os dados publicos ou repassa-los sem
o conhecimento do titular. Tratam-se, portanto, de normas de primeira
dimensao, que buscavam a autorizacdo do titular para uso, de forma quase

Unica, dos entes governamentais (FLORES; SILVA, 2020, p. 6-7)

Entre as primeiras criacoes legislativas, estdo a lei do Land Hesse da
Alemanha, de 1970; o ja citado Estatuto para bancos de dados da Suécia
de 1973 (Data Legen 289 ou Datalag); e o Privacy Act norte-americano
de 1974. Embora seja a primeira geracao de leis de dados pessoais, logo
foram ultrapassadas pelo desenvolvimento tecnoldgico, surgindo a segunda
geracdo, liderada pela ja citada lei francesa de 1978, a Informatique et
Libertés, considerando a protecdo de dados como uma liberdade negativa,

citando-se também a lei austriaca (DONEDA, 2020, p. 165-167).

Em que pese o Estado alemao de Hesse tenha aprovado a primeira
lei de protecao de dados, a lei norte-americana de 1974 foi uma das mais
influentes. Entre os principios que esta lei estabeleceu, relacionados a nocéo
de préaticas justas, baseadas em trabalho do economista Alan Westin da
Universidade de Columbia, podem-se citar os principais, tais como o de (i)
transparéncia e abertura, visto que ndo podiam existir registros ocultos; (ii)
participacdo, pois o individuo tem o direito de conhecer os dados e corrigi-
los; (iii) limitacao de coleta, considerando que deve haver proporcionalidade
entre o objeto de coleta e os dados coletados; (iv) qualidade, ja que os dados

devem ser relevantes para o fim almejado; (v) limitacao de uso, eis que os
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dados sé poderiam ser usados para finalidade especifica; (vi) seguranca,
porque os dados, principalmente os mais sensiveis, devem ser revestidos
de seguranca adequada; e (vii) responsabilidade, ja que os detentores dos
dados devem atender ao cumprimento dos principios. N3o obstante, estes
principios tenham sido incorporados nas legislacées ao redor do mundo, no

seu pais de origem ndo obteve grande éxito (LANGHEINRICH, 2001, p. 275).

Diante da ja informada insuficiéncia das legislacdes de primeira
dimensdo, sdo criadas normas de segunda dimens3o, ainda na década de
1970, inseridas, por exemplo, na Constituicdo Portuguesa e Espanhola, que
buscavam identificar as ocasides nas quais os dados pessoais estavam sendo
mal utilizados, podendo o titular exercer maior controle sobre os dados, ao

invés de somente autorizar ou ndo o seu uso (FLORES; SILVA, 2020, p. 7-8).

A terceira geracdo de normativas surge na década de 80, e além de
conferir ao cidadao a possibilidade de fornecer ou nao seus dados pessoais,
buscou garantir efetividade a esta liberdade, o que teve como marco a decisao
da Corte Constitucional Alema. A sentenca, de 1983, é do ano em que estava
previsto o término dos trabalhos do censo da Republica Federal da Alemanha
e que acabou gerando desconfianca entre os cidaddos em razao do modo de
coleta dos dados, considerando que na lei que organizava o senso constavam
160 perguntas que deveriam ser respondidas, entre elas (i) a possibilidade de
confrontar os dados com o registro civil para eventual retificacao do registro,
(i) autorizacdo de que os dados pudessem ser transmitidos as autoridades
federais e a (iii) existéncia de multa elevada para quem ndo respondesse
ao questionario, além (iv) de mecanismo para incentivar as pessoas a
denunciarem tal ato, favorecendo-as. A lei de protecdo de dados existente
no pais ndo ofereceu resolucdo a estes problemas. Assim, a Corte suspendeu
provisoriamente o censo e declarou trechos inconstitucionais da referida

lei. Um dos fundamentos foi de que os dados seriam usados tanto para fins
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estatisticos, quanto para fins administrativos, o que afronta ao principio da

finalidade da coleta de dados (DONEDA, 2020, p. 158-168).

Com o avanco tecnoldgico, na década de 1980 sdo criadas as regras
de terceira dimensédo, que buscam, em sintese, valorizar a autodeterminacéo
informativa do titular e os meios a efetivar essa liberdade. Apds, passa-se a
dimensao de leis atuais, cujo principal objetivo é suprir as lacunas existentes
das dimensdes anteriores e buscar o tratamento de forma coletiva ao invés

da individual (FLORES; SILVA, 2020, p. 8-9).

No ano de 1995, foi aprovada a Diretiva 95/96/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho que trata da protecdo das pessoas singulares, em
especial, no que diz respeito a protecdo dos dados, das liberdades e dos
direitos fundamentais, do direito a vida privada em relacdo ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulacdo desses dados de um Estado-membro para
outro. A Diretiva deixa claro que ha limites para a livre circulacdo de dados,
como o de assegurar que os principios da protecdo devem ser aplicados a
todo e qualquer tratamento de dados pessoais. Cada Estado-membro, por
forca do art. 5°, devera especificar as condicdes em que é licito o tratamento

de dados pessoais. (COMUNIDADE EUROPEIA, 1995).

Foram dois grandes impactos gerados pela diretiva 95/46/EC. O
primeiro é relativo a limitacdo de transferéncia de dados a paises que
possuissem nivel de seguranca adequado a lei. Assim, varios foram os paises
a adequar-se as determinacdes. O segundo principal impacto é a previsdo
de consentimento explicito, ou seja, € necessario a expressao inequivoca de
vontade do titular dos dados, salvo excecdes relacionadas as disposicoes

legais ou contratuais (LANGHEINRICH, 2001, p. 276).

Em 25 de maio de 2018 entrou em vigor o detalhado e robusto
Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu, conhecido como General
Data Procection Regulation - GDPR, ou Regulamento Geral para a Protecao

de Dados (GPDR) na traducao livre. O regulamento busca conferir maior
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empoderamento dos dados ao titular e, nos termos de Blum, “além de
estabelecer os pilares para uma estrutura funcional de protecao a dados
pessoais, 0 GDPR é um documento que supera o bdsico, ousando levantar
detalhadamente as paredes de um refinado edificio de tutela de direitos”.
Todo o arcabouco legal previsto pelo GDPR foi possivel em razdo do caminho
aberto pela Diretiva 95/46/EC. Os principios e objetivos do documento
anterior permanecem validos no novo regulamento, mas o desenvolvimento
tecnoldgico acelerado e o aumento da circulacdo de dados expuseram a

necessidade de ampliacdo da sua protecao (BLUM, 2018, p. 206-207).

A estruturacdo da protecdo aos dados pessoais no Brasil é recente.
Na Constituicdo Federal, ha previsGes relacionadas a inviolabilidade da
vida privada e intimidade (art. 5° X), inviolabilidade de interceptacoes
telefbnicas, telegraficas e de dados (art. 5°, Xll), e de garantia ao acesso e
retificacdo de dados pessoais, o habeas data (art. 5°, LXXIIl). Relacionados
a privacidade, verifica-se a proibicdo de invasdo de domicilio (art. 5° Xl) e
violacdo de correspondéncia (art. 5°, XlI). No entanto, parte da doutrina aduz
que a protecdo do art. 5° Xll, seria em relacdo a comunicacdo, e ndo aos
dados. Infraconstitucionalmente, tem-se previsoes esparsas na legislacao
civil, penal, processual, consumerista, dentre outros, que, de algum modo,
buscam tutelar a privacidade. Um exemplo verifica-se no Cédigo de Defesa
do Consumidor, que prevé o limite de 5 (cinco) anos em registros de dados

negativos dos consumidores (DONEDA, 2020, p. 266-272).

Ainda em relacdo aos termos utilizados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 no art. 5° inciso X, em que consta que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao” (BRASIL, 1988), tem-se que o termo “intimidade” mostra a
busca pela tutela de eventos mais particulares e pessoais, com aspectos do

direito a tranquilidade ou ao direito de ser deixado sé. J& em “vida privada”,
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o termo da a impressao de pretender distinguir as acdes da vida publica com
a vida privada. No entanto, a Constituicao nao traz conceituacao precisa dos

termos (DONEDA, 2020, p. 80).

O fortalecimento da protecdo de dados no Brasil ocorreu a partir de sua
associacdo ao direito a privacidade. Inclusive, “uma parte dominante dos temas
de protecdo de dados no Brasil pode ser lida a luz dessa evolucdo do direito
a privacidade e sua aplicacdo em situacdes especificas”. O reconhecimento
do direito a privacidade como uma faceta dos direitos de personalidade
teve progressdo continua, o que culminou na sua previsdo constitucional,
conforme ja informado, no art. 5° X, da Constituicdo Federal de 1988. Apds,
verifica-se, também, o reconhecimento do direito a privacidade no Cédigo
Civil, no art. 21 da legislacado civilista. No entanto, as previsdes ndo foram
suficientes para enfrentar as novas possibilidades advindas da inovacao
tecnoldgica. Também, algumas situacbes foram tratadas em legislacGes
especificas, como no Cdédigo de Defesa do Consumidor, o que diminuiu a
exigéncia especifica para a criacdo de protecdo emancipada de protecdo
de dados. Apds tentativas infrutiferas de criacdo de leis para a protecdo de
dados, uma das primeiras ferramentas disponiveis aos cidaddos de acesso e
retificacdo de dados pessoais foi 0 habeas data, introduzido pela Constituicao
Cidada. No entanto, a acdo constitucional regulamentada por lei em 1997
também, ndo obteve éxito no enfrentamento aos desafios originados pelo

tratamento de dados (DONEDA, 2021, p. 29-31).

Um dos importantes passos do ordenamento juridico brasileiro
em direcdo a autodeterminacdo informativa foi o Cddigo de Defesa
do Consumidor, com o estabelecimento da protecdo a privacidade do
consumidor, necessidade de transparéncia nas relagdes de consumo, ao
encontro dos principios da protecdo de dados pessoais. Uma das previsGes
mais importantes da legislacdo estd no art. 43, relacionado as informacgoes

existentes do consumidor em bancos de dados e cadastros, com o controle
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do consumidor sobre seus dados, a instituicdo da necessidade de notificacao
do consumidor em caso de insercao no cadastro, bem como a garantia de
acesso aos dados e o lapso temporal de possibilidade de armazenamento de
cinco anos (CRAVO, 2020, p. 117-118). Alids, muitas demandas relacionadas
aos dados pessoais possuem como pano de fundo o CDC, ja que também
se apresentam como relacdo de consumo e a lei prevé sistema de protecdo
adaptdvel a diversa hipdteses. Também, o ja citado art. 43 do diploma legal,
que enfatiza o entendimento de que o consumidor possui direito sobre
seus dados, promoveu novo debate que ocasionou na promulgacao da lei

conhecida como Lei do Cadastro Positivo (DONEDA, 2021, p. 33).

A Lei do Cadastro Positivo de 2011 versa sobre a autorizacdo para
criacao de banco de dados, estabelecendo regras da protecao dos dados
relacionados ao adimplemento dos cidaddos. A Lei prevé regras sobre
consentimento, relacionado a autodeterminacdo informativa, e a proibicdo de
armazenamento de informaces sensiveis (CRAVO, 2020, p.118). Além destes
conceitos, a lei também dispde sobre os conceitos como o da transparéncia,
finalidade, seguranca, minimizacdo, entre outras, utilizando-se da sistematica

de protecdo de dados ja verificada em outros paises (DONEDA, 2021, p. 33).

7 A

Do mesmo periodo € a chamada Lei de Acesso a Informacdo, que
estabeleceu avancos importantes em relagdo aos dados pessoais dos dados
nao pessoais e introduziu importantes definigdes na legislagao (CRAVO, 2020,
p.118). A lei versa sobre o principio da transparéncia previsto na Constituicdo,
e prevé, conforme ja informado, o que é dado pessoal, inclusive com posterior
confirmacao pela LGPD, versando especificamente sobre o tratamento das

informacGes pessoais pelo poder publico (DONEDA, 2021, p. 33).

De igual modo, o Marco Civil da Internet de 2014 estatuiu diversos
direitos e determinacdes relacionadas ao uso dos dados pessoais, criando
um arcabouco legal para usudrios da internet, ainda que sua finalidade néo

seja a protecao das informacOes pessoais. Inclusive, a lei sinaliza no art. 3°,
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I, que um de seus principios € a protecdo de dados pessoais na forma da lei,
ou seja, mesmo que ndo de forma expressa, a lei ja sinaliza sobre a legislacdo
vindoura referente ao tema (DONEDA, 2021, p. 34). Além disso, a lei trouxe
um indicativo da necessidade de ter-se uma lei voltada a protecdo dos dados
pessoais, quando entdao, em 2018, foi promulgada a Lei Geral de Protecao
de Dados, sob o prisma da inovacao e da tecnologia, estabelecendo regras e
principios sobre o tema. Os principios, neste aspecto, sdo importantes para
conferir suporte as normas, valores de inspiracdo da lei e interpretacdo da

legislacao (CRAVO, 2020, p.118-119).

Os objetivos da LGPD podem ser apontados como a busca pela
sistematizacdo das questdes relacionadas a protecdo de dados pessoais,
formando a base para a matéria organizar-se, criando novos institutos,
conceitos, principios e direitos dos titulares, em razdo do risco relacionada
a atividade de tratamento de dados, proporcionando equidade nos varios
setores que busca regular, tanto privado quanto publico, por tratar-se
de regramento geral. Ha impressdo de que a lei ndo é capaz de tutelar de
forma completa a matéria, diante dos varios conceitos exégenos a pratica
juridica brasileira, no entanto, “acabou, em face da intensidade dos debates

e iniciativas para obter o retorno da sociedade, por se amoldar ao perfil do

nosso ordenamento juridico” (DONEDA, 2021, p. 37).

Em seu art. 1°, a LGPD deixa claramente exposto seu objetivo fundante
que é o de “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade”. No art. 2° s3o elencados os
fundamentos a protecdo de dados, como: a dignidade; os direitos humanos;
a privacidade; a autodeterminacao informativa; a liberdade de expressao, de
informacao, de comunicacdo e de opinido; a inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem; o exercicio da cidadania. A lei apresenta, no inciso
Il do art. 5° conceitua dado pessoal sensivel como os dados “sobre origem

racial ou étnica, conviccdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
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organizacdo de cardter religioso, filosdfico ou politico, dado referente a salde
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma
pessoa natural”. Por sua vez, no art. 6° apresenta o rol exemplificativo dos
principios que fundamentam as atividades de tratamento de dados pessoais
que deverdo observar a boa-fé e estdo assentados nos seguintes principios:
finalidade, adequacdo, necessidade, livre acesso aos titulares dos dados,
garantia de qualidade dos dados, transparéncia, seguranca, prevencdo, ndo

discriminacao; responsabilizacao e prestacao de contas (BRASIL, 2018).

O Congresso Nacional promulgouem 10 de fevereirode 2022 aEmenda
Constitucional n® 115, que inseriu a protecao de dados pessoais como direito
fundamental no inciso LXXIX do artigo 5° da Constituicao Federal. Assim, a
protecdo de dados pessoais passa a ser clausula pétrea e fundamenta que
os dados e as informacdes pessoais pertencem ao individuo. A promulgacédo
da EC é fundamental no atual momento em que a vida foi virtualizada o que

passa a exigir ainda mais protecao.

2 DIREITO A PRIVACIDADE, A DIGNIDADE E DIREITOS
DE PERSONALIDADE APLICADOS A PROTECAO DOS
DADOS PESSOAIS

Com o desenvolvimento da sociedade e, por consequéncia, do direito,
os conflitos estabelecem-se e obrigam o Sistema Politico e o Sistema
Juridico a regular as relacoes dai advindas. Da mesma forma que a revolucdo
industrial obrigou a regular a propriedade industrial, o aumento significativo
da tecnologia torna necessdria a regulacdo da informacdo, mais precisamente
dos dados pessoais. Este desenvolvimento acarreta na "evolucdo das relagoes
sociais, econdmicas e politicas, a sociedade torna-se cada vez mais complexa,
despontando novos vinculos em razdo do desenvolvimento tecnoldgico e
cientifico”. Um destes exemplos foi a invencao do filme fotografico, tornando

possivel sua utilizacdo para os mais variados fins, possibilitando, por via
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reflexa, o registro da privacidade de terceiros, fato posteriormente abordado
no importante e ja mencionado artigo de Warren e Brandeis antes mesmo da

privacidade ser tutelada (MIHICH, 2021, p. 18-19).

Apoiada na teoria de Amitai Etzioni, Machado (2014, p. 59-60) defende
a existéncia de trés fases do direito a privacidade. Na primeira fase do direito
a privacidade, ainda com conceituacdo pouco precisa, eram utilizados os
conceitos de propriedade para abordar a privacidade, relacionando os dois
institutos. A inauguracdo da segunda fase ocorre com a utilizacao do artigo
de Warren e Brandeis para conferir autonomia a matéria, diferenciando-a
do direito a liberdade e outras disciplinas. Neste cendrio, a privacidade é
identificada por um viés individualista e patrimonialista, com a ascensio
da burguesia, atrelada as possibilidades originadas pelas mudancas

socioecondmicas (MACHADO, 2014, p. 59-60).

Ao abordar sobre o entusiasmo da humanidade em relacao asinovacoes
tecnoldgicas, Thibes (2017, p. 319) alerta que as novas tecnologias da
informacao trazem a perda progressiva da privacidade. Entretanto, ndo deve
ser lido como um fen6meno recente, visto que muitas dessas ameacas advém
de um processo social bem mais antigo e amplo que a internet e as NTICs.
O que atualmente se observa € uma excessiva exposicdo da vida privada
nas redes sociais e em outras formas de relacionamento online, tornando-se
um fendmeno praticamente em todos os continentes e, em especial, entre as
novas geragoes. Resguardar a vida privada, tornou-se extremamente dificil no
capitalismo conexionista e nos processos de justificacdo da esfera econémica
e politica. Torna-se cada vez mais relevante refletir sobre a capitalizacdo da
exposicao de dados pessoais e as consequéncias que assumem no presente
e que caminham “na direcao da expansao do capital em direcdo a espagos
antes inabitados por sua ldgica: o lar, a intimidade, a personalidade e a vida

pessoal” (THIBES, 2017, p. 340-342)
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Os avancos no tratamento e coleta de dados impactaram na analise
do conceito de privacidade, que tradicionalmente estava voltado a defesa
da esfera privada do individuo, com a nocdo do direito de ser deixado sé,
que perdeu importancia a perspectiva do controle das informacdes relativas
ao individuo. Este ultimo aspecto estava presente na nocdo cldssica, mas a
nocao individualista do conceito estava voltada, sobretudo, acerca do meio
para chegar ao fim almejado, qual seja, ser deixado sé. Alids, conforme
Stefano Rodota (2008, p. 23-26), a privacidade estd associada a disruptura
do sistema feudal, ja que os individuos possuiam fortes ligacBes entre si,
sendo o isolamento uma vantagem de poucas pessoas, tais como monges
ou pastores, posteriormente sendo um privilégio daqueles que detinham

possibilidades e os meios necessarios, sobretudo a classe burguesa.

A terceira fase € inaugurada a partir de julgados relacionados a matéria
de reproducao humana, em especial o caso Roe v. Wade de 1973, no qual foi
ampliado o direito a privacidade, ocasido na qual é eliminada a proibicdo ao
aborto, dentro de determinados critérios, o que evidencia as possibilidades
restritivas ou abrangentes do direito a privacidade, e que pode envolver
desde o controle sobre dados pessoais, liberdade de pensamento e direito ao
préprio corpo. Alias, a propria conceituacdo do direito a privacidade mostra-se
indeterminada, com uma conclusao por vezes insuficiente de sua concepcao.
De um lado, tem-se as conceituacBes unitdrias, baseadas no impedimento de
interferéncias alheias, a protecdo das informacdes pessoais, o direito de ser

deixado sd e, de outro lado, a nocdo geral de privacidade, que abarca todas

estas hipdteses (MACHADO, 2014, p. 60).

Embora também afirme sobre a dificuldade em apresentar conceito
preciso sobre o instituto, Sarlet (2022, p. 203) indica que o direito a
privacidade se refere ao controle das informacdes pelo individuo que digam
respeito aquela pessoa e o direito de ser deixado em paz, para promover

sua identidade “e especialmente no sentido da garantia de um espacgo para
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seu recolhimento e reflexao, sem que ele seja compelido a determinados
comportamentos socialmente esperados”. Acerca da existéncia de niveis de
distincdo da protecdo a privacidade, ha como distinguir a existéncia, em razdo
da afinidade com a dignidade da pessoa humana, que hd, ao menos, o ambito
que é insuscetivel de intervencdo, e outra esfera mais flexivel, em que ha
possibilidade de intervencdo com o atendimento de critérios proporcionais

(SARLET, 2022, p. 203).

Sobre a privacidade, também, cabe referir e contextualizar acerca
dos direitos de personalidade na qualidade de direito fundamental, dado
que a propriedade da personalidade sdo seus fundamentos, “como a vida,
a liberdade, a saude, a identidade, a integridade fisica e moral, a honra, a
privacidade, a liberdade, a intimidade, todos coroldrios da dignidade da
pessoa humana”. Estes direitos, além de inerentes ao ser humano e que
refletem em diversos outros deveres e direitos, sdo “absolutos, imprescritiveis,
inalienaveis e indisponiveis, caracteristicas ainda hoje repetidas na legislacéo

patria e estrangeira” (RUSSO, 2019, p. 19-20).

N3o diferente € o entendimento de Sarlet (2022, p. 201) que, ao dispor
sobre as caracteristicas usualmente conferidas aos direitos de personalidade,
indica que “podem ser elencadas quatro, que, em termos gerais, tém sido
objeto de substancial consenso: (a) a universalidade; (b) o seu carater

absoluto; (c) o seu carater extrapatrimonial; (d) a sua indisponibilidade”.

Acerca da mitigacdo do direito a privacidade e, inclusive, das
possibilidades de sua extin¢do, Benevides (2021, p. 263) aduz que é direito
a privacidade “acha-se atrelado a dignidade da pessoa, e se sua finalidade
€ a autonomia, a autodeterminacdo informativa e a liberdade de escolher e
controlar seus préprios interesses e opcdes existenciais”, sendo impensavel
a possibilidade a partir do ordenamento juridico. Para a protecdo do direito
a privacidade e, consequentemente, da personalidade da pessoa humana e

das liberdades civis, e a fim de coibir o avanco da mitigacdo a privacidade,
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algumas medidas sdo necessarias, tais como a observacdo ao ordenamento
juridico e o desenvolvimento de método educacional humanizado como

medida a longo prazo (BENEVIDES, 2021, p. 263).

A privacidade desenvolveu-se no caminhar da evolucdo da sociedade
inserida no meio digital, do controle social e seu conceito sofreu alteracbes. A

livre realizacdo do direito a privacidade

encontra-se intrinsicamente conexo a securidade dos
mecanismos da protecao de dados, e esse liame corresponde a
uma nova dimensao do mesmo direito da personalidade. Nessa
dimenséo, a dignidade da pessoa humana é como um farol para
a privacidade, indicando o norte, a rota segura e a persisténcia
em manter a seguranga de um valioso patrimdnio, consistente
tanto na bagagem anterior de intimidade — inseparavel da
esséncia da pessoa humana, quanto a pretendida conquista do
controle das informacoes ou dados pessoais, sob a tutela desse
direito que ainda navega por mares revoltos, tentando n3o ir a
deriva (BENEVIDES, 2021, p. 263).

Alids, em relacdo a informada nova dimensdo do direito a privacidade
e sua evolucao, de acordo com Joelsons (2021, p. 44), poucos institutos
juridicos passaram por tantas transformacoes desde a metade do século XX
quanto o direito a privacidade. O que anteriormente era relativo somente a
algumas hipéteses, como a revelacdo da intimidade de pessoas influentes por
fotografias, hoje é percebida por grande parcela da populac3o, ante a grande
coleta de dados pessoais em tarefas cotidianas, tais como os cadastros para
beneficiar-se de programas sociais, as relagoes de consumo e de trabalho,
entre outras, o que motivou a mudanca de foco aos riscos ao direito de
personalidade e, por via reflexa, da privacidade. A grande exposicao destes
dados, inclusive sensiveis, acarreta na criacdo de perfis dos usuarios mediante
a coleta, o que afeta o poder de decisao dos cidadaos, verificando-se que a
“protecdo do direito a discricdo, ao anonimato, a soliddo, ou a ser deixado sd,
ndo mais atendem as demandas da sociedade tecnoldgica contemporanea”, ja
que os citados perfis acabam por intervir na livre evolucao da personalidade

das pessoas (JOELSONS, 2021, p. 45-46).
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Acerca do livre desenvolvimento da personalidade, nem sempre
a cldusula geral do direito de personalidade estd prevista em outras
constituicOes, ja que na Lei Fundamental alem3, por exemplo, ha previsdo do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que a partir da doutrina
e da jurisprudéncia daquele pais foi desenvolvido a partir deste dispositivo
um direito geral de personalidade. E o caso, também, das constituicoes
da Espanha e Portugal. Em que pese a mencao expressa ao direito geral
de personalidade, “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém recorrido
ao principio da dignidade da pessoa humana como principal fundamento
de um direito (implicito) geral de personalidade no ordenamento juridico-
constitucional”, no caso da Constituicdo Federal brasileira. Em resumo, ambas
as disposicoes conferem, em resumo, “uma protecao abrangente em relacao
a toda e qualquer forma de violacao dos bens da personalidade, estejam eles,
ou ndo, expressa e diretamente reconhecidos ao nivel da constituicdo”. Mais
do que isso, esta clausula geral de protecdo a personalidade, fundada a partir
do principio da dignidade da pessoa humana, implica na ndo taxatividade do

rol de direitos (SARLET, 2022, p. 199).

Ndo sendo taxativo o rol, pode-se afirmar que o direito de
personalidade confere protecdo, também, ao “direito a identidade genética
do ser humano, o direito ao nome, o direito ao conhecimento da paternidade,
o assim chamado direito a identidade (e autodeterminacdo) sexual, entre

outros” (SARLET, 2022, p. 200).

A esfera de protecao da privacidade se transmutou com a possibilidade
de qualquer pessoa poder realizar um exame genético em empresas que
comercializam abertamente essa possibilidade na internet e nas redes
sociais. Ter a posse de dados genéticos pode reformular uma nova arquitetura
de poder e criar uma economia movida a dados genéticos. A partir desse
contexto, a intencdo é na sequéncia contextualizar os avancos da medicina

e pesquisa genbmica e a possibilidade de manipulacdo de dados genéticos

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

com vieses de discriminacao com poder de afrontar os direitos fundamentais

dos cidad3aos.

3 0 AVANGO DA MEDICINA E PESQUISA GENOMICA: A
EXPOSICAO DOS DADOS GENETICOS

Uma das mais impactantes revolucdes cientificas no campo da pesquisa
gendmica foi a descoberta da estrutura do DNA publicada pela Revista
Nature no ano de 1953. Desde entao, foram desenvolvidas intervencoes
genéticas com perspectivas ilimitadas que ameacam com seus éxitos a
esséncia do ser humano. Se de um lado os custos podem ser reduzidos no
longo prazo, os riscos no longo prazo sdo incalculdveis. Como exemplo, estdo
0s exames genéticos que foram se popularizando e gerando apreensées na
sociedade a medida em que se tornavam mais acessiveis financeiramente. O
potencial uso indevido foi acompanhado por apreensdes no campo da ética,
0 que que com o passar dos anos exigiu a criacdo de agéncias e comissdes
para regular a protecdo de dados genéticos pessoais, 0 armazenamento e o
uso das informacdes (DANTAS; KOLLING; ANDRADE, 2022, p. 3-4).

Frente a enorme dimensao do que esta em jogo e pelo que as geracdes
futuras presentes e poderao pagar um dia, Jonas (2013, p. 75-113) vai dizer
que € preciso vigiar as novas tecnologias e proteger o ser humano de si
mesmo. O pior progndstico e ndo o melhor deve estar presente nas apostas
de pesquisas e intervencoes com DNA recombinante. O mundo se converteu
em um laboratdrio vivo e as iniUmeras possibilidades de intervencdes no DNA
e os dados genéticos ja passaram “as maos comerciais e industriais, menos
sensiveis aos escrupulos dos medrosos cientistas”. Dito de outro modo, Jonas
(2013, p. 114-116) chama a atencao que alguns cientistas por serem menos
sensiveis ao dever de cautela e precaucdo “se converteram em empresarios

para a distribuicdo lucrativa dos seus produtos de pesquisa. Com isso a
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pesquisa se torna oficialmente assunto de mercado, se entrega inteiramente

a carta branca da teoria”.

Razado pela qual, a comunidade internacional vem se preocupando com
as questdes éticas relacionadas a experimentos com humanos. Neste sentido,
cita-se o Cédigo de Nuremberg que resultou da indignacdo global relacionada
aos experimentos abusivos realizados em seres humanos pelos nazistas na
Segunda Guerra Mundial. Outro exemplo € a Declaracdo de Helsinki de 1964
que foi elaborara com o “objetivo de proteger a vida, a satde, a dignidade, a
integridade, o direito a autodeterminacio, a privacidade e a confidencialidade
da informacdo pessoal dos participantes em estudos cientificos”. Ainda, a
UNESCO no ano de 2004 aprovou a “Declaracao Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos” também ancorada no objetivo de “garantir o respeito
da dignidade humana e a protecao dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais em matéria de recolha, tratamento, utilizacdo e conservacao de

dados genéticos humanos” (DANTAS; KOLLING; ANDRADE, 2022, p. 4-6).

Em termos praticos “o controle bioldgico do homem, especialmente
o controle genético, levanta questdes éticas de um tipo totalmente novo
para as quais nem a praxis anterior nem o pensamento precedente se
preparou”(JONAS, 2013, p. 117). O poder é essencialmente cego e na
realizacdo de uma cartografia genética completa é muito mais facil identificar
o indesejavel do que o desejavel, o que alerta para acGes precaucionais de
sempre “ir mais fundo e examinar o uso eventual dos poderes antes mesmo

de eles estarem completamente prontos para o uso” (JONAS, 2013, p. 175).

Neste interim, embora importantes para mapear e sequenciar doencas
para evita-las e trata-las, se os dados genéticos forem utilizados de maneira
antiética e ilegal, o tratamento inadequado ou o vazamento podem ocasionar
novas formas de discriminacao. (LOMBARDI; SANTOS, 2018, p. 51). De igual

forma, podem ocorrer problemas relacionados a privacidade das informacdes
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obtidas relativas aos genes, o uso dessas informacbes e a seguranca

relacionada a medicina genética (ECHTERHOFF, 2010, p. 40-41).

Atualmente, empresas de genética utilizam modelos de negdcios
que oferecem diretamente ao consumidor, pela internet e pelas redes
sociais, a realizagdo de testes que podem ser pagos em suaves prestagoes
para avaliar a ancestralidade genética global, realizar predicdes sobre o
futuro da salde, analisar o risco genético para desenvolver determinadas
doencas, elencar dados gerais de saude, dados sobre o desempenho fisico,
sobre o envelhecimento, buscar parentes. Ndo é necessario fazer o exame
no laboratério, o cliente escolhe o pacote de dados genéticos que deseja e
recebe um kit completo em sua residéncia para a coleta do DNA e depois
envia a coleta para o endereco da empresa e em poucos dias recebe por
e-mail ou Whatss o seu mapeamento genético com a analise do laboratdrio.

Os dados passam a integrar um banco de dados e de estudos gendmicos.

A disponibilizacdo na internet, laboratdrios e farmacias de testes
genéticos, sem encaminhamento médico, trazem questionamentos éticos e
legais relevantes, visto que quem adquire os testes na maioria das vezes nao
tém a formacdo para interpreta-los e pode facilmente ser induzido “ao erro,
0 que pode levar o consumidor a ter uma incapacidade para fazer escolhas
conscientes sobre estas analises”. Outro motivo de alerta estd em que “esses
testes podem apresentar um resultado falso positivo sobre a possibilidade
de desenvolver ou ndo a doenca genética” o que, além de provocar uma
preocupacdo desnecessaria, pode “acarretar problemas emocionais, ou até
mesmo a adocao de medidas preventivas prejudiciais”. Da mesma forma, se
o teste der um “resultado falso negativo, a pessoa pode deixar de procurar a

orientacdo médica que poderia melhorar sua condigdo futura” (LOCH, 2014).

Em que pese a realizacdo de exames de DNA tenham um enorme
aspecto positivo, podem ser usados para fins discriminatdrios a determinada

pessoa e até em desfavor de seus familiares, afinal, estas informacdes
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genéticas possuem relevante importancia para terceiros. Como qualquer
nova tecnologia, o desenvolvimento das ciéncias biotecnolégicas também
traz duvidas, incertezas e a possibilidade de uso para fins que afrontam ao
direito a privacidade e a dignidade do ser humano (MENEZES NETA; DUARTE
JUNIOR, FONSECA, 2020, p. 23).

A criacdo e autorizacdo de bancos de dados genéticos devem ser
acompanhadas de discussdes sobre essa nova frente de ameaca ao genoma
humano, que ocorre pelo risco do uso indevido dos dados genéticos tanto
pelo préprio Estado, empresas, seguradoras, empregadores ou planos de
salude. Observe-se aqui que a marcha incessante da medicina gendmica
pode resultar no “cerceamento de direitos ou na obtencao de vantagens

econdmicas” como pontua Neves (2020).

Proteger os dados genéticos é proteger o patrimbnio genético e a
continuidade da existéncia do que hoje se entende como ser humano. E pelos
dados genéticos que é possivel definir “caracteristicas relevantes e Unicas ndo
s6 dos individuos, como também de seus ascendentes e descendentes”. Neves
(2020) relaciona quatro caracteristicas importantes dos dados genéticos: i
expressbes bioldgicas Unicas, por apresentarem informacGes genéticas da
pessoa enquanto pertencente a espécie humana; ii] estruturais, pois € pelos
dados genéticos que se torna possivel diferenciar um individuo do outro,
o que torna singular; iii] probabilisticos, por ser possivel revelar de forma
aproximada as possibilidades de desenvolver determinada enfermidade; iv]
geracionais, visto que informam a “heranca genética do individuo e a sua

interligacdo genética com seus parentes” (NEVES, 2020).

O inciso Il do art. 5° da LGPD (BRASIL, 2018) considera os dados
genéticos como dados pessoais e dados sensiveis. A Lei elencou varios
requisitos a serem seguidos para o tratamento de dados, em especial, os arts.
7°, 8° 9° que tratam das hipdteses para o tratamento de dados pessoais e o

art. 11° que dispde sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis. Para que

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

os dados genéticos possam ser armazenados, compartilhados e comunicados
sé é permitido se o titular ou o responsavel legal expressamente dé o
consentimento. Contudo, o inciso Il do art. 11° elenca algumas excecdoes em o
tratamento de dados pode ser realizado sem a necessidade de consentimento
do titular ou do responsavel legal. Como ja registrado, a protecdo de dados
pessoais, é um direito fundamental alicercado no principio da dignidade

humana.

Por dados genéticos humanos, o artigo 2° da Declarac3o Internacional
sobre Dados Genéticos promulgada pela Organizacdo das Nacbes Unidas
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura entende como sendo as “informacoes
relativas as caracteristicas hereditarias dos individuos, obtidas pela analise
de acidos nucleicos ou por outras andlises cientificas” (UNESCO, 2004).
Como ja referenciado, os avancos da medicina genémica e a possibilidade de
uso indevido, uso discriminatdrio, “vazamento” ou “comercializacdo de dados
genéticos” ameacam o direito a intimidade e violam preceitos constitucionais,
como os elencados no artigo 5° X, o novissimo direito fundamental a protecdo

de dados e o principio da dignidade humana.

O direito a intimidade genética pode ser verificado em duas faces:
a objetiva, pela qual deve respeitar-se a integralidade de qualquer parte
do corpo que possua informacdo genética; e a subjetiva, relacionada a
autodeterminacdo informativa, que é o direito do ser humano de controlar
suas informacGes, seu armazenamento, e até determinar sua exclusdo. O
uso inadequado das informacGes genéticas acarreta no enfraguecimento da
autodeterminacdo informativa, e o controle sobre as informac&es é primordial
para a formacao da identidade e personalidade do ser humano (LOMBARDI;
SANTOS, 2018, p. 58-59).

A titulo exemplificativo, a legislacdo brasileira prevé a possibilidade
de coleta de dados de DNA para fins de persecucdo penal como € o exemplo

da Lei n. 12.654/2021 que prevé a coleta de perfil genético como forma de
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identificacao criminal e da Resolucao n. 10, de 28 de fevereiro de 2019, que
trata da padronizacdo de procedimentos para a coleta obrigatdria de material
bioldgico para fins de inclusdo, armazenamento e manutencdo dos perfis
genéticos nos bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Bancos
de Perfis Genéticos, dentre outras normativas. N3do se pode desconsiderar
que essa € uma possibilidade de limitacdo dos direitos fundamentais e que
a autodeterminacdo informativa ndo estd sendo observada na esfera penal.
A LGPD, como ja registrado, reconhece “expressamente a autodeterminacdo
informativa como fundamento da protecdo de dados pessoais” (CUNHA,;

SCHIOCCHET, 2021, p. 543-545).

Mesmo a LGPD indicar de forma expressa “que excepciona sua
aplicacao ao tratamento de dados pessoais realizado para fins de ‘atividades
de investigacao e repressao de infracGes penais (art. 4° I, “d”)"", as excecbes
“sdo moldadas de forma a ndo comprometer aintegridade da lei, visto que para
diversas delas refere-se a existéncia de legislacdo especifica sobre protecdo
de dados que compreenda os principios da LGPD”. Deve-se ter presente que
a autodeterminacao informativa concede ao titular dos dados um espaco de
atuacdo positiva, bem como é uma forma de limitar a atuacdo do Estado. No
direito comparado, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha avancou
ao determinar que “a proporcionalidade da medida deveria ser analisada
no caso concreto, com fundamentacdo expressa baseada no progndstico
negativo do individuo e na efetiva possibilidade de esse perfil genético
auxiliar investigacoes futuras de crimes relevantes” (CUNHA; SCHIOCCHET,
2021, p. 543-549).

De igual forma, deve-se estar atento que sob o manto da pesquisa
cientifica, ndo se pode fechar os olhos para a possibilidade de empresas que
fazem testes disponibiliza-los gratuitamente ou vendé-los, como também
podem surgir bancos de dados genéticos controlados por essas mesmas

empresas, que possuem o dominio das informac&es genéticas de seus clientes.
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Semduvida, os perigos advindos da disponibilidade das informacées genéticas
s30 vdrios. As possibilidades praticas passam também pela contracdo de
empregados, quando empregadores de posse de dados genéticos poderdo
classificar aqueles que seriam “geneticamente invidveis”. No mesmo sentido,
operadoras de planos de salde poderdo aumentar abusivamente os valores
para aqueles que apresentam pré-disposicoes a determinadas doencas, bem

como para companhias seguradoras (LOMBARDI; SANTOS, 2018, p. 58-65).

Além disso, dispositivos desenvolvidos com alta tecnologia e que
permitem a conectividade de varios aparelhos ja sdo uma realidade, cujo
conceito é internet das coisas (loT — do termo inglés Internet of Things), e
dentre os exemplos do potencial destas tecnologias estdo sistemas de
trafego inteligentes, cidades inteligentes e fabricas inteligentes. A partir
do conceito de internet das coisas, podem desenvolver-se dispositivos,
por exemplo, para a analise de progressdo de doencas como o Alzheimer
ou Parkinson, além de HIV, cancer, esquizofrenia, entre outros, sendo que
estes dados, apds coletados, poderiam formar um perfil do usuario, util
para farmacéuticas e seguradoras de saulde, por exemplo. A partir desta
possibilidade, ha necessidade da formacdo de uma normativa ética digital
para desenvolver padrdes minimos relacionados a confiabilidade destes
dispositivos, rastreabilidade dos dados, consentimento, atendimento a

requisitos legais, dentre outros aspectos (FORNASIER, 2019, p. 298-310).

Frente as possibilidades até entdo inimaginaveis, Ulrich Beck
(2018, p. 15) nomeou-as de “metamorfose”. Ndo se pode chamar apenas
de mudancas, evolucdo ou revolucdo, ja que “a metamorfose implica uma
transformacdo muito mais radical, em que as velhas certezas da sociedade
moderna estao desaparecendo e algo inteiramente novo emerge”, diferente
de conceitos que ja se conhecem, e que evoluem no tempo, mas que suas
caracteristicas permanecem inertes ao passar dos tempos. Inclusive, sobre a

génese da vida humana, e que tem conexdo com o presente estudo, o autor
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alerta que ela “estd exposta a intervencdo e a vontade criativa humana, mas,
em consequéncia, torna-se também o playground dos mais diversos atores
e interesses espalhados pelo mundo” (BECK, 2018, p. 40-41). A diferenca
entre a intencdo inicial de realizar o mapeamento genético em beneficio do
ser humano e a comercializacdo de testes acabou por originar diversas outras

possibilidades, sem terem sido cogitadas no inicio da utilizacdo da técnica.

Por fim, reitera-se que o tratamento preditivo de dados genéticos,
que sdo essencialmente sensiveis, pode ocasionar praticas discriminatdrias
e serem utilizados para os mais diversos fins, como para fins securitarios,
negacdo de um emprego, negacdo de acesso a plano de salde, risco de
limitacdo das liberdades civis e politicas, entre outros direitos que podem ser
violados. Por isso, o direito a intimidade genética € um direito fundamental
que estd inserido no rol de dados pessoais sensiveis tutelados pela LGPD.
A autodeterminacdo informativa é assegurada para que o individuo possa
garantir que qualquer dado que contenha informacées genéticas é relacionado

a sua intimidade.
CONSIDERAGOES FINAIS

O respeito a dignidade humana, a autodeterminacdo informativa, a
protecao dos direitos humanos, das liberdades fundamentais e da privacidade
fundamentam o novissimo direito constitucional a protecdo dos dados
pessoais que foi instituido pela Emenda Constitucional 115 em fevereiro
de 2022. Dados genéticos integram o rol de dados pessoais sensiveis
e em conformidade com a UNESCO sao as informacoes relacionadas as
caracteristicas hereditdrias e a constituicdo genética de um individuo, obtidas
pela andlise de acidos nucleicos ou por outras metodologias de analises

cientificas.
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O estudo mostrou que recolher dados genéticos, tratar esses dados
e conserva-los deve ser realizado no estrito cumprimento da Constituicdo
Federal, da LGPD e das legislacbes infraconstitucionais e diretivas
internacionais. O cidadao, pela autodeterminacao informativa, tem o direito
de consentir que seus dados genéticos sejam recolhidos, utilizados, tratados

e conservados.

O avanco expressivo da divulgacdo nas redes sociais e na internet de
realizacdo de testes genéticos e a disseminacdo dos beneficios para analisar
o risco genético de determinadas doencas, levanta questdes éticas de um tipo
totalmente novo, pois a humanidade podera estar criando um novo poder no
mercado que tem nas maos dados de genéticos em volume expressivo, que

s3o do interesse de muitas dreas e com fins muitas vezes discriminatdrios.

Cada ser humano tem uma constituicdo genética que o caracteriza e
o define como ser individual e singular. Assim, vazamentos, tratamento nao
autorizado ou qualquer utilizacdo de suas informacGes genéticas, para além
das excecOes previstas na legislacdo, podem ser passiveis de aplicacdo de

sangoes administrativas, civis ou penais.
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A BIQETICA NA ERA DA ENGENHARIA
GENETICA (DE APERFEICOAMENTO):
SOMOS QUEM PODEMOS SER?

Diego Henrique Schuster

INTRODUCAO

Na atual sociedade, a técnica moderna introduziu possibilidades de
interferéncia do homem sobre a natureza, fisica e propriamente humana nunca
antes pensadas, ou mesmo imaginadas, tornando imprevisiveis, em muitos
casos, as consequéncias das suas a¢des em relacdo a humanidade do futuro. O
ser humano, que nunca foi menos inacabado do que ele o é atualmente, agora
€ confrontado com a ideia de perfeicdo. No horizonte da engenharia genética
de melhoramento os pais sdo lancados ao papel de projetistas dos préprios
filhos, a partir da possibilidade de escolherem suas caracteristicas genéticas

como, por exemplo, musculatura, memdria, altura e sexo.

A luz desse cendrio, colocam-se novos desafios éticos, os quais devem
levar em conta, em sua tematizacao, menos os problemas relacionados com a
seguranca de tais tecnologias ou a busca humana pela perfeicao propriamente
dita, mas, e isso sim, as objecdes a disposicdo humana, a relacdo entre pais
e filhos, tanto do ponto vista moral como do politico juridico, pois trata da
responsabilidade em relacdo a humanidade do futuro, e por que ndo, da

pessoa humana como detentora de direitos inalienaveis.

O estudo serd dividido, em seu desenvolvimento, em trés partes. Na
primeira parte, sdofeitas breves consideracées sobre abioética, seus principios,
entre outras consideracoes preliminares Uteis para o desenvolvimento deste
trabalho. Na segunda parte, ganham destaque problemas morais suscitados

pela engenharia genética de aperfeicoamento, com especial atencdo para
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a relacdo entre pais e filhos. Na terceira e ultima parte, é apresentada a
filosofia moral de Hans Jonas como um caminho para a fundamentacao de

uma responsabilidade orientada para o futuro.

1 A BIOETICA: ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

O inicio do estudo tem o objetivo de conceituar e situar a bioética
diante da complexidade das relacGes sociais surgidas no seio da civilizagao
tecnocientifica da contemporaneidade, com especial atencdo para as técnicas
de engenharia genética. Antes de qualquer analise, contudo, faz-se necessario
destacar que nada se compara ao que o homem do presente € capaz de fazer, no
exercicio de um poder muitas vezes a servico de interesses econémicos e sem
nenhum controle da sociedade. A técnica de manipulacdo e o desenvolvimento
das ciéncias experimentais ndo sé sobre a natureza, mas sobre o proprio

homem, hoje sdo capazes de transformar a natureza das coisas.

Outro aspecto de grande importancia diz respeito a necessidade de
se romper com o dualismo do “bom” e “mau”, no sentido de a ciéncia ou sé
trazer beneficios ou sé prejuizos, sob pena de abrir-se, no meio, um imenso
vazio, onde a palavra € ou desnecessdria ou inutil. Para Barretto (2013, p.
313)%, na sociedade tecnocientifica, “a acdo humana se identifica com a acéo
técnica, produzindo efeitos que ndo podem ser determinados como “bons”
ou “maus”, através de distincdes qualitativas por si”. Até mesmo acbes bem
intencionadas escapam das maos de seu iniciador, provocando efeitos maus

que sdo inseparaveis dos efeitos bons.

Assim, como a ética tem a ver com o agir, a modificacdo do agir
humano imp&e uma modificacdo na ética (JONAS, 2011, p. 29). E isso porque

que a ciéncia avangou mais depressa do que a compreensdo moral que se

1 Segundo Edgar Morin (2010, p. 16): “[...] hd que, desde a partida, dispor de pensamento capaz de
conceber e de compreender a ambivaléncia, isto ¢, a complexidade intrinseca que se encontra no
cerne da ciéncia”.
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tinha sobre a situacdo do homem no mundo, gerando diversos problemas e
um mal-estar na civilizagdo tecnocientifica, a qual acabou encontrando nas
indagacoes suscitadas pela bioética um campo fértil para uma reflex3o ético-
filosdfica. A bioética, portanto, surgiu da necessidade de se “estabelecer
principios racionais que explicassem e fundamentassem o comportamento

do homem em face a novos conhecimentos e tecnologias”. Nesse sentido:

No contexto dessa civilizacdo tecnocientifica é que se afirma
ser a bioética o campo préprio para repensar a ética, pois o
material de reflexdo no novo ramo da filosofia moral trata
com o nascimento de uma nova humanidade e de uma nova
natureza. A interferéncia do homem no mundo que o cerca
modifica ndo somente o mundo, mas o préprio homem que se
vé diante de possibilidades até entdo desconhecidas, como sédo
as advindas dos novos conhecimentos proporcionados pelas
ciéncias bioldgicas; sdo conhecimentos que n3o se restringem a
explicacdo do mundo natural, mas que apontam para mudancas
no préprio ser humano (BARRETTO, 2013, p. 273).

E bem verdade que a bioética surgiu a partir de disputas restritas a
corporacao médica, na area da saude, que diziam respeito as preocupacoes
e interesses nas relagdes médico-paciente. Com efeito, a bioética, por ser
mais global e interdisciplinar, veio para substituir a ética médica tradicional
(JUNGES, 2005, p. 14). Atualmente, a bioética se apresenta e constitui um
saber com objeto e método préprios, que engloba, basicamente, o exame
moral interdisciplinar e ético das dimensdes da conduta humana nas areas
das ciéncias da vida e da saude (POST, 2004, v. 1, p. Xll). Entre as multiplas
facetas da bioética vale, também, citar, — por fornecerem o significado
exato da sua interpretacdo no contexto desde trabalho —, o fato dela buscar
respostas as ameacas reais ou imaginadas a humanidade,? incorporando um
novo tipo de responsabilidade em relacdo a humanidade do futuro, além

de transformar-se numa verdadeira fonte de direitos humanos, “[...] com

2 Segundo Barretto (2013, p. 282), tais respostas sdo debatidas dentro de um quadro tedrico
orientado por trés perguntas, o qual deverd informar ou complementar o trabalho do legislador
e do julgador: “a) o que é necessario evitar? b) o que € necessario promover e apoiar? c) qual o
estatuto do corpo humano?”.
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uma nitida vocacdo reguladora, mas ndo dogmatica, do comportamento”

(BARRETTO, 2013, p. 286).

Os principios que se tornaram cldssicos dentro da Bioética foram
formulados em 1978, quando a “Comissao norte-americana para a protecao
da pessoa humana na pesquisa biométrica e comportamental”, apresentou
no final dos seus trabalhos o chamado Relatdrio Belmont, sendo eles: 1)
beneficéncia (atencdo aos riscos e beneficios); 2) autonomia (necessidade
do consentimento informado); 3) justica (equidade quanto aos sujeitos de
experimentacdo). Ndo obstante aimportancia do seu estudo, o que mais perto
interessa a problematica ndo é trabalhar com a aplicacdo dos principios, mas,

e isso sim, apontar algumas criticas ao paradigma principialista.

ParaJunges, além dos principios serem uma proposta eclética, partindo
de diferentes tradicGes éticas, o que, por si so, cria problemas praticos e
tedricos, a bioética procura aplicar os principios aos casos particulares
segundo uma ldégica dedutiva, o que significa “constringir a complexidade e
a imprevisibilidade das situacGes humanas a legislacdo de alguns principios
morais abstratos”, sem “levar em consideracdo a condigdo histdrica e finita do
ser humano” (JUNGES, 2005, p. 67-68). No mesmo sentido, Barretto (2013,
p. 281) alerta:

O estabelecimento de principios, expressando raizes da vida
moral, como quer Engelhardt, significa que irdo formular uma
determinacdo que, em Ultima analise, torna-se candnica — pois
quem ira definir em cada caso qual o ‘verdadeiro’ significado
de cada um deles -, e com isto terminar por negar o principio
racional basico de que as leis morais resultariam de uma ampla
argumentacao publica entre pessoas auténomas. A aplicacdo
dos principios, por sua vez, leva a situagoes conflitantes, entre si,
a partir da constatacao de que tomamos, separadamente, cada
um deles pode ser considerado como superior ao outro. Logo,
logicamente, a sua aplicacdo ndo pode ser feita de maneira
conjunta e ndo diferenciada, pois implicaria num processo de
paralizagdo mutua do processo decisdrio.
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A par dessa problematica, o grande desafio é procurar critérios que
expressem “argumentos morais, mais do que tentar a solucdo dessas
questdes através da aplicacdo mecénica dos principios da bioética ou
pura e simplesmente acatar os ditames contidos nos Cédigos de Etica
Médica” (BARRETTO, 2013, p. 305), ou, como sugere Junges (2005, p. 68),
introduzir a perspectiva da moral da virtude, que, segundo ele, constitui a
base da experiéncia ética, devendo ela ter preferéncia diante da moral de

principios e regras.

Ainda, o desligamento das ciéncias da natureza daquilo que se
pode chamar de ciéncias do homem, reduziu o ser humano a sua realidade
bioldgica, com a eliminacdo da realidade espiritual, da consciéncia, do
sujeito, da liberdade em proveito de um determinismo e, consequentemente,
da responsabilidade moral (JONAS, 2011, p. 18). Com efeito, a bioética
“nao pode ser reduzida a um papel passivo; ela precisa levantar perguntas
fundamentais sobre a nocao de bem e mal. Trata-se de elaborar uma Bioética
saudavelmente cética em relacdo a ciéncia e que, ao mesmo tempo, vé seus

beneficios potenciais” JUNGES, 2005, p. 259-260).

Dois outros avisos iniciais sdo necessarios, a fim de bem demarcar as
fronteiras e proposicoes desse trabalho. O primeiro chama a atencao para o
fato de que o objetivo do estudo ndo é examinar o dilema moral que envolve
as intervencdes genéticas visando eliminar ou evitar doencas (para fins
terapéuticos), mas sim para projetar as caracteristicas fisicas e cognitivas dos
nossos filhos, mesmo sendo dificil determinar o limite entre um e outro, ja
que os poderes de melhoramento surgiram como subprodutos da evolucao
da biomedicina, onde a revolucdo genética apareceu para curar doencas
(SANDEL, 2013, p. 109). O segundo busca uma delimitacdo ainda mais
especifica e explicita, no sentido de alertar que somente serdo consideradas
as intervencoes genéticas no nivel da linha germinal, que afetam as geracGes

subsequentes, mesmo do ponto de vista meramente especulativo.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica

91



92

Vol. 4

Diante dos casos provocados pela engenharia genética de
aperfeicoamento, pode-se lancar a seguinte questdo: que tipo de pessoa
podemos ser? Este tipo de reflexdao tem relacdo direta com a projecdo da
vida e o destino humano, ou seja, ela recai sobre as consequéncias das
nossas escolhas frente as geracdes futuras, com énfase para a construcio
de uma teoria da responsabilidade juridica, que obrigue a autopreservacio e,
ao mesmo tempo, considere que melhorias no bem-estar dos humanos sao

possiveis.

2 FILHOS PROJETADOS: HAVERIA ALGO DE ERRADO NA
IDEIA DE OS PAIS ESCOLHEREM O TIPO DE FILHO QUE
DESEJAM TER?

Os transumanistas® defendem que a dignidade, no sentido moderno
do termo, consiste naquilo que somos e naquilo que temos o potencial de
nos tornar, e ndo na nossa genealogia ou em nossas origens causais. Em
outras palavras, o que “somos ndo € uma funcdo somente do nosso DNA,
mas também do nosso contexto social e tecnoldgico. A natureza humana,
nesse sentido mais amplo, é dindmica, parcialmente feita pelo homem, e
aprimoravel” (BROSTOM, 2005, p. 213). Por esta razdo, os pais deveriam
ter ampla liberdade para decidir sobre a implementacao de melhoramentos
genéticos em seus filhos, sendo “[...] irresponsavel arriscar dar inicio a vida de
alguém com o infortunio de capacidades basicas congenitamente diminuidas
[..]” (BROSTOM, 2005, p. 212), se alternativas seguras e efetivas estivessem

disponiveis.

3 O transumanismo € um movimento ndo acabado, que vem se desenvolvendo gradualmente
nas duas Ultimas décadas, e que tem suas raizes no humanismo racionalista. Apresenta
como referéncia de base ou justificagdo a premissa de que a espécie humana em sua forma
atual ndo representa o fim do nosso desenvolvimento. Seus defensores afirmam nao apenas
a possibilidade, mas a necessidade de melhorar a condigdo humana através da ciéncia e da
tecnologia, eliminando o envelhecimento e aprimorando nossas capacidades fisicas, intelectuais
e psicolégicas (BOSTROM, 2003).
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Entre os principais argumentos de quem defende o direito dos pais
de escolherem melhoramentos para os seus futuros filhos estdo: (a) nao
faltariam meios para reverter o procedimento genético realizado antes de
seu nascimento, constituindo sempre um minus com respeito aqueles que
n3do tiveram igual sorte, pois ser mais saudavel, mais inteligente, ter uma
ampla gama de talentos, ou ter poderes de autocontrole maiores sao bens
que tendem a abrir um leque maior de caminhos de vida; (b) a sociedade
poderia controlar os casos de negligéncia e abuso, impondo regulacées para
proteger a crianca-que-vira-a-ser de intervencoes genéticas verdadeiramente
prejudiciais; e (c) as extensoes radicais das capacidades humanas ao longo
da histdria — algumas delas bioldgicas, outras externas — “ndo fizeram com
que perdéssemos nosso status moral nem causou a nossa desumanizacio,

no sentido de nos tornar geralmente sem valor e vis” (BROSTOM, 2005).

O filésofo Dworkin faz coro com o discurso dos transumanistas.
Defendendo uma versao liberal de eugenia, ele alega ndo haver nada de
errado na ambicdo “de tornar a vida das futuras geracbes de seres humanos

mais longa e repleta de talentos e, portanto, de conquistas”. Pelo contrario:

[...] se brincar de Deus significa lutar para melhorar a nossa
espécie, e trazer para nosso projeto consciente a resolucao de
melhorar o que Deus deliberadamente ou a natureza cegamente
fizeram evoluir bi decorrer dos tempos, entdo o primeiro principio
do individualismo ético comanda essa luta, e seu segundo
principio proibe, na auséncia de provas concretas de perigo, que
impegam os cientistas e os médicos (DWORKIN, 2005, p. 644).

Em sintese, Dworkin desenvolveu suas objecbes em torno de trés
argumentos essenciais, quais sejam, a seguranca, a justica e a estética
(DWORKIN, 2005, p. 623-630), com o claro propdsito de demonstrar que
nenhum deles seria suficientemente forte para justificar a proibicao de
introducdo das técnicas de engenharia genética e, por consequéncia, de
eugenia liberal. Em poucas palavras, ele sustenta que nao se pode prejudicar

o melhoramento das caracteristicas humanas sob o argumento de “mero
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perigo” ou de especulacdbes (DWORKIN, 2005, p. 627). No particular, o
autor lanca m3o de perguntas retdricas (por mais que ele negue isso), além
de apelar ao senso comum, tentando justificar um erro com outro e, até
mesmo, procurando induzir o leitor em erro, quando alega que a sociedade
ja possui clones fruto da chamada loteria genética de nascimentos multiplos
geneticamente idénticos — tratamento de infertilidade (DWORKIN, 2005,
p. 628), quando pergunta: “Qual a diferenca entre obrigar seu filho a fazer
exercicios extenuantes para ganhar ou perder peso e alterar os genes, ainda
em embrido, com a mesma finalidade?” (DWORKIN, 2005, p. 631), ou quando
aduz que: “Mas é isso que nds, os mortais, temos feito desde os tempos de
Prometeu, o deus padroeiro da perigosa descoberta. Brincamos com fogo
e assumimos as consequéncias, pois a alternativa é a covardia perante o
desconhecido” (DWORKIN, 2005, p. 636). Ao final, pode-se afirmar que ele foi
vitima do problema que pretendia criticar, ja que frente ao desconhecimento
dos riscos e dos valores humanos em jogo, precaucdo é a palavra de ordem,

’ ’ . 7/,
como se vera no ultimo capitulo.

E bem verdade que uma discussdo pormenorizada dos argumentos
de Ronald Dworkin e sua comparacdo com a concepcao de outros autores,
a fim de justificar essa impressdo negativa, iria muito além do fim que nos
propusemos nestas poucas paginas. No entanto, vale aqui citar Sandel

(2013, p. 73), quando adverte:

Os que argumentam que a bioengenharia é semelhante em
espirito a outras formas por meio das quais os pais ambiciosos
moldam seus filhos tém certa razdo, porém essa semelhanca
ndo é motivo para abracarmos a manipulacdo genética das
criangas. E, ao contrdrio, motivo para questionar as préaticas
de educacdo dos filhos de baixa tecnologia e alta pressao que
aceitamos comumente. O hiperempenho dos pais, tdo familiar
em nossos tempos, representa um excesso ansioso de maestria
e dominagdo que deixa de lado o sentido de dddiva da vida. Isso
o aproxima de modo perturbador da eugenia.
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No centro de toda e qualquer discussdao sobre bioengenharia que
permita a escolha de caracteristicas genéticas aparece sempre a questdo da
autonomia e o direito da crianca de escolher seu préprio projeto de vida, pois
ao escolher de antem3o as caracteristicas do filho, essas criancas ndo seriam
inteiramente livres, por serem conduzidas a essa ou aquela escolha de vida.

Nesse sentido, Jonas (1997, p. 113) argumenta:

Ahora la naturaleza incluye de pronto en la condicidn de
dominado por la técnica al hombre, que se habia enfrentando
a ella como sefior. Pero, ;de quién es el poder y sobre quién
y qué? A todas luces el poder de los actuales sobre los
venideros, objetos indefensos de las precedentes decisiones
de los planificadores de hoy. El reverso del actual poder serd
la posterior servidumbre de los vivos frente a los muertos. EL
poder que actla aqui es totalmente unilateral, sin la respuesta
de una fuerza que contrapese en los sujetos expuestos a él,
porgue éstos son (presuntamente) sus criaturas, y hagan lo que
hagan (o incluso deseen) no hacen mds que ejecutar la ley que
les ha impuesto el poder que mandaba sobre su origen.

Sandel (2013, p. 60), por outro lado, vai mais fundo:

O problema ndo é que os pais usurpem a autonomia do filho
que projetam (pois a crianca ndo poderia mesmo escolher
suas caracteristicas genéticas). O problema reside na hybris
dos pais projetistas, no seu impulso de controlar o mistério do
nascimento. Ainda que tal disposicdo ndo transforme os pais
em tiranos em relacdo aos filhos, ela desfigura a relacdo entre
ambos e priva os pais da humildade e do aumento de empatia
humana que a abertura ao inesperado € capaz de promover.

Entretanto, Habermas, para quem as manipulacbes genéticas
representam uma verdadeira ameaca a autocompreensdo ética da espécie
“[...] de tal modo que ndo possamos mais nos compreender como seres Vivos
eticamente livres e moralmente iguais, orientados por normas e fundamentos”
(HABERMAS, 2004, p. 57), apresentou um argumento superlativo na
defesa da ética da autonomia e da igualdade, consistente na ideia de que
“vivenciamos nossa prépria liberdade tendo como referéncia algo que, pela

prépria natureza, ndo estd a nossa disposicdo”. Para pensar que somos livres,
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precisamos ser capazes de imputar nossas origens “a um inicio que escapa ao
controle humano”, um inicio que surge de “algo — como Deus ou a natureza —

que escapa ao controle de outro individuo” (HABERMAS, 2004, p. 23).

Sandel (2013. p. 93) completa:

[...] a nocdo de que nossa liberdade estd inseparavelmente
associada a um ‘inicio que ndo podemos controlar’ também
carrega uma significacdo mais ampla: seja qual for seu efeito
sobre a autonomia da crianca, o impulso de banir a contingéncia
e dominar o mistério do nascimento apequena os pais projetistas
e corrompe a experiéncia da paternidade enquanto prética social
governada por preceitos de amor incondicional.

Noutro passo, Junges (2005, p. 111) assevera que o itinerario de uma
pessoa é “exprimir-se a si mesmo, apropriando-se ao seu dado natural”.
O que isso significa? Significa que todo “o ser humano tem o direito de
autoconstituir-se a partir do seu dado natural, realizando o seu itinerario
histérico de expressar-se como pessoa”. Dessa forma, “o ser humano é fim
em si mesmo e nisso consiste justamente a sua dignidade. Ninguém tem o
direito de priva-lo ou impedi-lo de realizar esse itinerdrio de autorrealizacdo
como fim da sua existéncia, tornando-se o meio para alcancar outros fins”. E

pontifica:

Todo ser humano tem direito a ser Unico e original, diferente de
todos os outros. Significa ndo vir ao mundo programado na sua
intimidade genética por desejos e expectativas alheias. Implica
direito a ‘roleta genética’ ou a diversidade genética; o direito a
ser produto da casualidade. Em outras palavras, tem o direito
de ser gerado de uma maneira humana, fruto da combinacdo
entrecruzada de dois patriménios genéticos materno e paterno
num gendtipo original. A tendéncia atual a homogeneizacio
procura negar a marca pessoal e esta tendéncia chega agora
a reproducdo. A criacdo e a evolucdo da natureza prima pela
biodiversidade (JUNGES, 2005, p. 263).

Como se vé&, o que estd em jogo € o fato de os seres humanos nascerem,
e nao serem fabricados, pois como colocou Junges (2005, p. 155): “Esta

tecnificagdo tem o perigo de transformar a procriagao numa fabricacao dofilho.
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Produzir um filho sob encomenda é reduzi-lo a um objeto de autossatisfacao
e seria um desrespeito a sua futura individualidade e autonomia”. E por isso
que Habermas (2004, p. 87) argumenta que tais ingeréncias das técnicas
genéticas “[...] prejudicam a liberdade ética na medida em que submetem
a pessoa em questao a intencoes fixadas por terceiros, que ela rejeita, mas
que sdo irreversiveis, impedindo-a de se compreender livremente como autor
de sua prépria vida”. Seja o exposto o bastante, ndo se pode olvidar que as
criancas geneticamente melhoradas estariam sempre em divida com seus
pais projetistas, e ndo em relagdo a natureza, ao acaso ou a Deus, retirando-
lhes o mérito pelos talentos e dons antes concebidos como naturais, e s6 da

pessoa que os possui (SANDEL, 2013, p. 98).

Essapreocupacao com osdestinos dos valores humanos encarnadosem
importantes e corriqueiras praticas sociais, bem assim com relacdo ao mundo
que habitamos e ao tipo de liberdade ao qual aspiramos é compartilhada
por Jonas. E sobre a suposta aparéncia de liberdade presente na técnica
moderna, que da ao homem o poder de escolher a si mesmo (JONAS, 2011,
p. 57), que o autor insiste no fato de que o homem ndo deve se ser um sudito
passivo da tecnologia, tendo em vista os riscos decorrentes da coisificacao

de seus préprios atos, bem como de ser manipulado pela maquina e para ela:

[...] el elemento tirdnico como tal em la técnica actual, que
hace de nuestras obras nuestros duefios y nos obliga incluso
a reproducirlas, representa un desafio ético en si mismo... mas
alld de la autonomia humana, de la dignidad que exige, de que
nos poseamos a nosotros mismo u no nos dejemos poseer por
nuestra maquina, tenemos que poner el galope tecnoldgico bajo
control extratecnoldgico (JONAS, 1997, p. 39).

A possibilidade dos pais escolherem as caracteristicas genéticas
dos filhos, impondo seus gostos pessoais carrega consigo a nao aceitacao
(renuncia) do filho (do como é dado pela natureza) antes mesmo de concebido.
Trata-se de algo que vai contra a ideia “enfrentar o desconhecido, confrontar-

se com a surpresa de o filho revelar-se diverso do que era programado”, de
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“desculpar e perdoar o filho pelas desilusdes que poderd provocar ao nascer
e acolhé-lo na sua individualidade e identidade préprias” (JUNGES, 2005,
p. 154), ou seja, “valorizar os filhos como dédivas é aceita-los como s3o, e
n3do vé-los como objetos projetados por nds, ou produtos de nossa vontade,
ou instrumentos de nossa ambicao. O amor de um pai ou de uma mae nao
depende dos talentos e atributos que o filho porventura tenha” (SANDEL,
2013, p. 59). Afinal, os pais ndo amam os filhos e ponto? Nao questionamos
muito, como isso se dd, simplesmente acontece. Ndo devemos apenas
aprender a ver o outro, e seguir em frente, tentando enxerga-lo tal qual o ser

que ele é, de fato, e ndo como aquele outro ser por nds fantasiado?

A busca pela perfeicdo estd intimamente ligada a pardmetros de beleza
ou necessidades de mercado impostas por uma sociedade competitiva,
sendo, por isso, tentador pensar que projetar nossos filhos e nés mesmos

para o sucesso por meio da bioengenharia é um exercicio de liberdade.

No entanto, Sandel alerta: “[..] modificar nossa natureza para nos
encaixar no mundo, e ndo o contrario, €, na verdade, a forma mais profunda
de enfraguecimento da autonomia”. Ainda, e ndo menos grave, corre-se o
risco de criar uma categoria de anormalidade para justificar uma intervencao
genética ou simplesmente ficar na moda, o que ndo gera apenas preconceito
e discriminagao, mas retira o nosso direito de conviver com o diferente ou

pessoas especiais.

Segundo Junges, com o0s novos métodos de intervencdo para gerar
um ser humano sempre mais perfeito e eliminar os que nao correspondem
ao ideal, comecam a aparecer na medicina termos como incapacidade,

imperfeicao, incompletude (JUNGES, 2005, p. 238). Nesse sentido:

Toda preocupacao pelo futuro é abusiva quando procuramos
impor nossa concepgao sobre como as coisas devem ser,
nossa visado do desejdvel e do ndo desejdvel nossas distingdes
entre o bem e o mal ou entre aquilo que é normal e o que é
monstruoso. A preocupacao pelo futuro deve ser a de ndo negar
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para as prdximas geracoes um mundo com menos liberdade,
nao fechando definitivamente os caminhos que ndo seguimos
por razoes e sentimentos que sdo apenas nossos (BARRETTO,
2013, p. 325-326).

Quais as consequéncias da idealizacdo dos filhos, salientando que esta
idealizacdo ocorre em funcdo do préprio narcisismo de cada um dos pais?
O papel dos pais ndo seria apenas direcionar e orientar, e nao determinar a
caracteristicas genéticas dos filhos? Isso ndo colaboraria, como refere Junges
(2005, p. 264), com a “tendéncia narcisista atual de apagar a dimensao da
alteridade, inicio de toda existéncia humana e base de qualquer reciprocidade?
A nivelacao e uniformizagdo presentes na sociedade atual fragilizaram o
respeito e a reveréncia a dignidade humana em sua singularidade irrepetivel”?
De efeito, ha muitas perguntas que se pode fazer, e todas sinalizam para um
comprometimento do sentido humano e psicoldgico das relacées familiares

de maternidade e paternidade da forma como conhecemos hoje.

3 ADUVIDA E O PREGO DA HUMANIDADE: UMA NOVA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE

Uma rememoracao histéria demonstra que a corrida pela possibilidade
de criar um ser humano perfeito é uma tendéncia que, embora sob outras
formas, guarda um traco comum com a velha eugenia e, portanto, com a
experiéncia nazista. Como escreveu Junges (2005, p. 237) “A pseudociéncia
nazista desapareceu, mas aideologia da superioridade do homem permanece”.
Dessa forma, “a sombra da eugenia paira sobre todos os debates da
atualidade acerca da engenharia e do melhoramento genéticos” (SANDEL,
2013, p. 81). Por contraste, os defensores da eugenia liberal ndo se deixam
abater pelas experiéncias de dor e sofrimento do passado, e retrucam que as
escolhas genéticas feitas livremente ndo sdo eugenia, no sentido repugnante

do termo. Dworkin (2005, p. 632) sublinha que o “limite fundamental entre
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acaso e escolha é a espinha dorsal de nossa ética e da nossa moralidade, e
qualquer alteracdo profunda nessa fronteira é um deslocamento grave”. Nao

€ esse o0 entendimento de Sandel (2013, p. 83):

‘

Mas a eugenia também é censurdvel em outros ambitos:
mesmo quando ndo ha coercdo envolvida, existe algo errado
com a ambicao, seja ela individual ou coletiva, de determinar as
caracteristicas genéticas de nossos filhos de modo deliberado.
Hoje, é mais provdvel encontrar essa ambicdo em praticas
reprodutivas que permitem que os pais escolham o tipo de filhos
que terdo do que em politicas eugénicas bancadas pelo governo.

Habermas formulou severas criticas as politicas de eugenia liberal:
“Nas sociedades liberais, seriam os mercados que, regidos, por interesses
lucrativos e pelas preferéncias da demanda, deixariam as decisdes eugénicas
as escolhas individuais dos pais e, de modo geral, aos desejos anarquicos de
fregueses e cliente [...]” (HABERMAS, 2004, p. 65-66). A verdade é que a
busca por criancas “sob encomenda” vai sempre sugerir sua transformacao
em produtos da vontade de alguém ou do mercado, assim, pouco importa se
as escolhas genéticas foram feitas de forma nao coercitiva. No entanto, para
que se possa estabelecer a ligacdo entre a Bioética, o biodireito e as teorias
relativas as praticas eugénicas de melhoramento, com vistas a preservar a
existéncia e/ou os direitos dos homens futuros, ha que se considerar que a
responsabilidade moral e juridica, constituem-se em “[...] categoria central
do sistema social e juridico e serve como parédmetro de imputacdo dos atos

individuais” (BARRETTO, 2009, p. 1).

O que se fez até o presente momento foi levantar alguns problemas
e formular contradicOes, restando agora apresentar uma proposta de
responsabilidade moral, mesmo que provisdria, considerando as dificuldades
de uma ética orientada para o futuro, sobretudo, quando a projecdo da vida e
do destino humano ndo atingem diretamente as pessoas no presente, além
do forte individualismo moderno, sentimento que leva o homem a criar uma

sociedade para uso préprio, isolando-se da massa dos seus semelhantes.
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Nesse caso, tomamos como ponto de partida as consideracoes de Barretto

(2013, p. 325):

[..] o desenvolvimento tecnoldgico pode restringir a liberdade
de escolha das geracbes futuras, pois estas jd ndo terdo as
mesmas condicdes que nds temos hoje. A possibilidade de
uma alteracdo da natureza humana e extra-humana pelo
desenvolvimento tecnoldgico pode resultar no fim da heranca
da evolucdo passada. Este vinculo com o passado deve ser
preservado, pois € ele que nos oferece a capacidade de julgar
o que é o bem e o mal. Esta tradicdo é que nos constitui como
pessoas e agentes morais.

Num mundo em constante movimento, onde somente a mudancga
€ permanente, a dificuldade de se determinar quais acles realizadas no
presente poderdao comprometer a existéncia do futuro pode ser enfrentada a
partir de alguns imperativos ou principios, como aqueles propostos por Hans
Jonas, — que chega a comparar a responsabilidade orientada para o futuro
com a responsabilidade dos pais, em face da caracteristica particular de
serem genitores, permitindo o surgimento de uma nova vida, simbolo de uma
nova humanidade em face da mortalidade. Nessa senda, importante pensar,
primeiro, no que Hans Jonas denomina de heuristica do temor, como um

exercicio para revelar a real possibilidade de perigo e servir de convocacao:

[...] com a antevisao da desfiguracdo do homem, chegamos ao
conceito de homem a ser preservado. Sé sabemos o que esta
em jogo quando sabemos que estd em jogo. Como se trata ndo
apenas do destino do homem, mas também da imagem do
homem, ndo apenas de sobrevivéncia fisica, mas também da
integridade de sua esséncia, a ética que deve preservar ambas
precisa ir além da sagacidade e tornar-se uma ética do respeito
(JONAS, 2011, p. 21).

Em relacdo a isso tudo, Hans Jonas formulou o genérico imperativo
ético: “Age de tal maneira que os efeitos de tua acdo sejam compativeis com a
permanéncia de uma vida humana auténtica”, ou, negativamente, “ndo ponhas

em perigo a continuidade indefinida da humanidade na Terra” (JONAS, 2011,
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p. 18). De efeito, trata-se da prépria existéncia da humanidade (JONAS,
2011, p. 93). Aqui toma relevo a maxima de nunca existir uma razdo para se
apostar entre ganhar ou perder tudo, sobretudo quando essa aposta inclui
a totalidade dos interesses de outros envolvidos (que sdo aqui interesses
das geracoes futuras). No entanto, essa maxima ndo é incondicionalmente
valida, pois, dadas as circunstancias, “[...] pode ser moralmente justificado,
ou até mesmo imperativo, tentar salvar o inaliendvel, correndo o perigo de
perder tudo na tentativa” (JONAS, 2011, p. 84). No caso do melhorismo,
Jonas (2011, p. 85) explica que ndo se admite qualquer relativizacao, uma vez
que os riscos “nao sao assumidos com a finalidade de salvar o que existe ou
abolir o insuportavel, mas para melhorar permanentemente o ja alcancado”,
isto &, “para o progresso, cuja versao mais pretensiosa pretende construir
um paraiso terrestre. Assim, o progresso e suas obras situam-se antes sob o

signo da soberba que da necessidade”.

Conduzindo assim o pensamento, Hans Jonas encontrou um principio
ético que proibe certos experimentos de que a tecnologia é capaz, qual seja:
“a existéncia ou a esséncia do homem, em sua totalidade, nunca podem
ser transformadas em apostas do agir”. Esse principio extrai sua validade
do seguinte preceito: “no processo decisdrio deve-se conceder preferéncia
aos prognosticos de desastre em face dos progndsticos de felicidade”.
Assim, ao contrario de Dworkin, Jonas sugere que, para tomarmos uma
decisdo, deveriamos “tratar como certo aquilo que é duvidoso”. Nem mesmo
as certezas relativas do presente podem compensar a incerteza absoluta,
pois o referido principio proibe a aposta no tudo ou nada nos assuntos da
humanidade, confrontando apenas o que “é inteiramente inaceitavel com o

que mais ou menos aceitavel dentro da finitude™. Em sintese:

Segundo Jonas (2011, p. 92-93): “[...] nds ndo consultamos os desejos antecipados dos que vém
depois (que podem ser o produto de nds mesmos), e sim o seu dever ser, que ndo foi negado por
nds e que transcende a nds e a eles. [...] Isso significa que temos de estar vigilantes n&o tanto
em relacdo ao direito dos homens futuros — o seu direito a felicidade, um critério precario, dada a
incerteza inerente ao conceito de felicidade -, mas em relagao ao dever desses homens futuros,
ou seja, o dever de ser uma humanidade verdadeira: com a alquimia da nossa tecnologia ‘utdpica’,
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[...] a rigor n3o somos responsaveis pelos homens futuros, mas
sim pela ideia do homem, cujo modo de ser exige a presenca da
sua corporificagdo no mundo. [...] deve haver uma tal presenca;
portanto, ela deve ser preservada, fazendo com que nds, que
podemos ameacé-la, nos tornemos responsaveis por ela. Esse
imperativo ontoldgico da ideia do homem estd por trds da
proibicdo da aposta no tudo-ou-nada, uma afirmacdo que nao
havia sido justificada antes. Assim, a ideia do homem, na medida
em que nos diz por que devem existir homens, no diz também
como eles devem ser (JONAS, 2011, p. 94).

Dederradeiramente significativo, do ponto de vista daresponsabilidade,
ocorre que a responsabilidade dos pais em face dos filhos, cuja opinido nao
foi consultada, € uma divida partilhada por todos, pois o ato dos progenitores
de escolherem suas caracteristicas genéticas ndo foi inventado por eles. Por
isso é que Hans Jonas sustenta que “[...] a acusacdo feita por criancas e pelos
filhos dessas criancas de que se faltou com a responsabilidade é a mais
abrangente e a mais indtil das criticas, pois pode dirigir-se a todos os seres
vivos humanos vivos. Da mesma forma que os agradecimentos” (JONAS,

2011, p. 225).

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando alguns temas até entdo abordados, podem ser

apontadas algumas consideracoes finais:

1. A ciéncia avancou t3o depressa que ultrapassou os limites que
desafiam a nossa capacidade de compreender, tanto do ponto de vista
moral, como do politico juridico, quais os valores humanos (in)disponiveis,
gerando diversos problemas e um grande mal-estar, como se percebe na
questdo da engenharia genética de aperfeicoamento. A Bioética, ramo mais

novo da filosofia moral, se afirma como o campo para se repensar a ética das

podemos lhes subtrair a capacidade de cumprir esse dever e até mesmo a capacidade de se
atribuir esse dever. Zelar por isso, tal € o nosso deve bdsico para com o futuro da humanidade, a
partir do qual podemos deduzir todos os demais deveres para com os homens futuros”.
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dimensodes da conduta humana, por ser um saber mais global e interdisciplinar.
O maior desafio da bioética é certamente ndo cair em dogmatismos, que
tendem a ofuscar os fundamentos morais e o raciocinio ético, devendo para
tanto incorporar critérios hermenéuticos na busca de uma resposta para os

problemas morais levantados pela ciéncia e a tecnologia.

2. A critica a engenharia genética de melhoramento ndo se apoia em
um quadro meramente religioso ou metafisico, — lembrando que para Hans
Jonas a metafisica é também uma questdo da razdo. O mandato moral leva
em consideracdo valores intrinsecos a natureza das coisas e do homem, uma
heranca da evolugcao passada que nao pode ser negada. A busca humana
pela perfeicdo pode nos distanciar daquilo que nos constitui como pessoas
e agentes morais, além de comprometer o sentido humano e psicoldgico das

relacoes familiares.

3. A possibilidade de se estabelecer uma responsabilidade moral e
juridica que vise resguardar a pessoa humana e os seus descendentes parece
encontrar guarida na proposta filoséfica de Hans Jonas, orientada mais por
nossos temores do que por nossos desejos, caprichos ou leviandades. Seja
como for, no debate dos destinos das geracoes futuras nada deve comecar ou
terminar em razao de sentimentos que sdo apenas nossos. Existindo duvida
sobre a possibilidade futura de dano a valores humanos, nossos filhos nao
poderao ser transformados no preco da aposta, muito menos em objetos, um

meio para os fins dos outros.
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SOCIEDADE DA [NFORMAQAO: O DIREITO
A DESCONEXAO NO TELETRABALHO

Karyn Cristine Bottega Bolsi
Keila Fernanda Marangoni

Paulo Junior Trindade dos Santos

INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19, além de todas as consequéncias na saude
mundial, também trouxe a tona discussdes a respeito de modalidades de
contrato de trabalho, que embora existentes, ndo possuiam tanta visibilidade,

como € o caso da contratacdo pelo regime de teletrabalho.

O isolamento social, como medida de evitar o risco de contaminacao
da COVID-19 fez com que as pessoas trabalhassem nas suas residéncias,
modificando a organizacdo do trabalho, sem que houvesse hordrios de

trabalho e fronteiras entre a sua vida pessoal e profissional.

A tecnologia, por sua vez, foi fundamental para que isso pudesse

ocorrer e a revolugao digital tornou-se mais evidente.

Destaca-se que a revolucao digital nao se limita apenas aos aspectos
tecnoldgicos. Muito pelo contrario. E através da tecnologia que as inimeras
mudancas no modo de vida da sociedade vém acontecendo, inclusive na

seara trabalhista.

E dentre essas mudancas, inclusive tendo maior impacto no periodo
de pandemia, o regime de contratacao da modalidade de teletrabalho ficou

ainda mais evidente ante a necessidade do isolamento social.

Assim, o presente estudo tem como objetivo avaliar como essas

transformacoes impactam na vida do trabalhador e em especial nessa
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modalidade de contratacdo, interligando-o com o direito a desconex3do,
considerando que o direito ao descanso é previsto constitucionalmente e
consiste no periodo em que o empregado pode fazer qualquer atividade sem

. N
ingeréncia do empregador.

Questiona-se, portanto, como esta modalidade de contratacdo podera
ser compatibilizada, considerando que a legislacao trabalhista retira este
empregado da jornada de trabalho controlada ao mesmo tempo em que a

Constituicdo Federal garante ao empregado o direito a desconexao.

Para a realizacdo da pesquisa e elaboracdo do presente artigo, foi
utilizado o método de abordagem dedutivo, aplicando a técnica de pesquisa
bibliografica e documental, a partir de revisdo doutrinaria, buscando em

artigos cientificos, bem como, a analise sobre a legislacdo brasileira.

Destaca-se que serd impossivel esgotar o tema, mas pretende-se
apresentar algumas reflexdes importantes para induzir o debate, ante a
possibilidade de desrespeito aos direitos minimos do trabalhador, podendo,

inclusive, levar a precarizacdo do trabalho.

1 SOCIEDADE DA INFORMAGAO E O MERCADO DE
TRABALHO

No decorrer do tempo, a sociedade precisou se adaptar as diversas
formas de organizacdo em consonancia com o desenvolvimento da

humanidade.

Evidéncia dessa transformacgdo pode ser verificada no mercado de
trabalho, conforme se demonstrara no decorrer da presente pesquisa, em

especial na forma de contratacdo na modalidade de teletrabalho.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

Para compreender as consequéncias dessas modificacdes &
imprescindivel que se entenda qual o conceito de sociedade da informac&o

através da sua evolucdo histérica.

O modo de producdo humana ha cerca de 10 mil anos caracterizava-
se basicamente pela retirada dos insumos necessarios para as necessidades

basicas das pessoas, que advinham da prépria natureza (BASAN, 2021).

A mudanca nesse modo de agir comega a ocorrer com a “revolucao
agricola”, cujas concepcbes passam a ser concretizadas através do cultivo
da terra pela agricultura, surgindo, neste contexto, alteracdes profundas
no modo de producdo como meio de satisfazer as necessidades humanas

(BASAN, 2021).

Posteriormente, abre-se caminho para a Revolucao Industrial com o
surgimento das maquinas a vapor e a eletricidade (BIONI, 2021), alterando
sobremaneira o trabalho humano, fazendo alavancar novas técnicas e

mecanismos de producao (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2019).

Como consequéncia, a exploracdo industrial e a tecnologia impuseram
ao homem a divisao social do trabalho com o emprego de novas tarefas e
funcoes. Com o surgimento da classe trabalhadora, se sujeita o trabalhador
a disciplinas externas e submissdo a horarios de trabalho arbitrarios e
desgastantes, seja com jornada excessivas, a exploracdo do trabalho do
menor e da mulher, as péssimas condicées de trabalho, etc. (CAVALCANTE;
JORGE NETO, 2019).

Para Schwab (2016) houve trés revolucbes industriais: A primeira
ocorreu aproximadamente entre 1760 e 1840, com construcao das ferrovias
e invencdo da maquina a vapor; a segunda iniciada no final do século XIX,
pelo advento da eletricidade e da linha de montagem; a terceira na década de
1960, a qual costuma ser chamada de revolucao digital, tendo em vista que

impulsionou o desenvolvimento, sejam “dos semicondutores, da computagao

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica

109



110

Vol. 4

em mainframe! (década de 1960), da computacdo pessoal (década de 1970

e 1980) e da internet (década de 1990)” (SCHWAB, 2016, p. 19).

Tais fatos, portanto, foram relevantes para o surgimento do Direito do
Trabalho e, consequentemente, para as novas formas de trabalho vivenciadas

atualmente.

Desde a criagao do telefone, considerada como a primeira ferramenta
de comunicagdo simultdnea que revolucionou os comportamentos sociais,
até a criacdo da internet, possibilitou-se ndo apenas o encurtamento
das distancias, mas as inUmeras formas de comunicacdo, seja através de
transmissao de texto, voz e imagem. Com respostas cada vez mais rapidas, foi
a internet que veio transformar o modo como nos relacionamos (PINHEIRO,

2021).

E é através dela que atualmente se fala na Quarta Revolucdo Industrial,

em virtude das novas tecnologias de informagao e comunicacgao (TICs).

Muito embora os termos “Quarta Revolucdo Industrial” passem a ideia
de limitacdo as fabricas, as TICs vdo muito além, alcancando o comércio, os
servicos, as financas (privadas e publicas), afetando também as relacGes

sociais (AFONSO, 2020).

Marengo (2005), alertava que seria através da Sociedade de Informacao
gue novas ocupacOes estariam sendo criadas, exigindo novas habilidades

com o surgimento de diversas carreiras relacionadas com a informacao.

Por isso, “a informacdo é o (novo) elemento estruturante que (re)
organiza a sociedade, tal como o fizeram a terra, as maquinas a vapor e
a eletricidade, bem como os servicos, respectivamente, nas sociedades

agricola, industrial e pds-industrial.” (BIONI, 2021, p. 3).

Y Mainframe é um computador de grande porte que pode hospedar e executar diferentes
aplicagdes em um Unico equipamento. Exemplo: posso executar bancos de dados e servidores
de aplicacdes no mesmo ambiente, garantindo a seguranca e integridade, além de possibilitar
cendrios de integracdo possiveis somente com esta arquitetura. O mainframe tem caracteristicas
Unicas de seguranga, escalabilidade e resiliéncia (SERPRO, 2019)
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Vé-se, portanto, que enquanto na Era Industrial, o instrumento de
poder era o capital, na Era Digital, o instrumento de poder é a informacéo, cuja
mudanca constante dos avancos tecnoldgicos afeta diretamente as relacdes

sociais (PINHEIRO, 2021) e consequentemente as relacoes trabalhistas.

Para se ter uma ideia, conforme Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) de 2019, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), 82,7% dos domicilios nacionais possuem acesso a internet

(BRASIL, 2021).

Portanto, certamente se esta diante de uma das maiores revolugoes,
que muito embora traga beneficios na facilitacdo da comunicagdo, surgem

consequéncias juridicas relevantes.

Na esteira dessas transformacoes, a “Reforma Trabalhista”, criada
atravésdalein®13.467/2017, estabeleceu, entre outras medidas, a prestacdo
de servicos pelo empregado em regime de teletrabalho (BRASIL, 2017), com
a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicacdo, conforme sera

mais bem esclarecido nos tdpicos posteriores.
1.1 TELETRABALHO: CONCEITO E LEGISLACAO

O teletrabalho surgiu muito antes da reforma trabalhista. J&a em
1857 um proprietario de uma estrada de ferro chamado J. Edgar Thompson
gerenciava divisdes remotas, delegando-as um controle substancial no uso

de equipamento e mao de obra (FERNANDEZ, 1999).

Contudo, somente com o avanco das tecnologias e com as
transformacoes trazidas ao mercado de trabalho é que o teletrabalho ganhou
diretrizes e foi regulamentado. O teletrabalho foi evoluindo, a partir da ideia
de telecomunicagdes, que possui como objetivo a reducao dos deslocamentos

de casa até o trabalho, reduzindo assim os custos. O computador, por
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exemplo, se tornou instrumento imprescindivel de trabalho, sendo que em
muitos casos a prestacao de trabalho passa a ser executada apenas por
instrumentos telematicos, consideradas poderosas ferramentas capazes de

influenciar o mundo todo.

O teletrabalho pode ser considerado como a prestacao de servicos
a distancia e fora da sede da empresa, que seja executado por meio dos
instrumentos de informdtica ou telematica, sendo necessario que haja
flexibilidade e auséncia de fiscalizacdo direta, possibilitando certa autonomia
ao teletrabalhador em relacdo a gestdo de seu tempo e suas atividades
(OLIVEIRA NETO, 2018). Necessario destacar que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia ndo conceituam o teletrabalho de forma incisiva e fechada,
tendo em vista que essa modalidade abrange qualquer tipo de trabalho
realizado fora da empresa, por meio dos instrumentos de informdtica ou
telemaéticos.

A OIT (Organizacao Internacional do Trabalho) conceitua o teletrabalho
como o trabalho que é executado com o uso de novas tecnologias de
informacdo e comunicacdo em um local distante do escritério central ou
instalacdo de producdo onde o trabalhador ndo tem nenhum contato
pessoal com os colegas de trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1998).

Para Barros, o teletrabalho é uma modalidade especial de trabalho a
distancia.Descreveaautoraqueconstituinovotipodetrabalhodescentralizado,
realizado no domicilio do trabalhador ou fora do estabelecimento patronal,
mas em contato com ele. Complementa destacando que “essa nova forma de
trabalhar poderd ser também transregional, transnacional e transcontinental”
(BARROS, 2011, p. 327). Ela destaca ainda que o teletrabalho permite a
execucao de atividades em movimento, podendo ser executado por pessoas

com média ou alta qualificacdo, que tenham conhecimento para utilizar da
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informdtica ou da telecomunicacdo no exercicio das atividades (BARROS,

2011).

J& Rodrigues Pinto (2007) descreve que o melhor conceito para o
teletrabalho é quando se refere a uma atividade de producdo ou servico
que mesmo a distancia permita o contato entre empregado e empregador. E
para o controle, execucdo e entrega do resultado utiliza-se a tecnologia da

informacao que substitui a relacdao humana direta.

De acordo com Biesdorf (2011), o teletrabalho possui trés espécies
quando classificados em relacao ao local da realizacao das tarefas do
empregado: teletrabalho em domicilio, teletrabalho em telecentros e o
teletrabalho modvel: a) teletrabalho em domicilio: quando realizado no
proprio domicilio do trabalhador; b) teletrabalho em telecentros: quando
os trabalhadores compartilham estruturas fisicas tecnicamente preparadas
para a realizacdo do teletrabalho; c) teletrabalho mdével: caracteriza-se pela
indeterminacado do posto de trabalho, podendo ser realizado em qualquer
lugar, mediante a disponibilidade de equipamento de midia eletrénica, como
os telefones celulares, que permitem a transmissao de dados e de imagens

em alta velocidade.

Contudo a Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017) regulamentou o
teletrabalho, introduzindo esta nova modalidade de contrato de trabalho. A
CLT conceitua o teletrabalho no artigo 75-B como sendo “a prestacao de
servicos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com
a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicacao que, por sua

natureza, nao se constituam como trabalho externo” (BRASIL, 1943).

Ainda, o artigo 62, lll da CLT, prevé que os empregados em regime de
teletrabalho n3o estdo sujeitos a controle de jornada, ndo tendo direito, desta

forma, ao pagamento de horas extraordinarias (BRASIL, 1943).
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A lei evidencia, neste sentido, que teletrabalho ndo pode ser
confundido com trabalho externo. De forma objetiva podemos descrever que
no trabalho externo, a atividade do trabalhador é realizada fora da empresa,
como vendedores externos por exemplo. J& no teletrabalho, a atividade
que é exercida dentro da empresa, poderd ser exercida também na casa do

empregado.

Na alteracao do artigo 6° da CLT, a intencao do legislador foi incluir,
de forma expressa, o trabalho realizado a distancia (teletrabalho, trabalho
remoto e home office), em situacOes equiparaveis ao do trabalho tradicional,
onde menciona que “nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e
o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da

relacdo de emprego” (BRASIL, 1943).

Ainda, no paragrafo Unico do mesmo artigo descreve que “os
meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos

de comando, controle e supervisao do trabalho alheio” (BRASIL, 1943).

Diante de tantos conceitos podemos afirmar que o trabalho a distancia
€ o0 género. Entre suas espécies ha o trabalho em domicilio e o teletrabalho.
O trabalho em domicilio pode ser feito por meio de teletrabalho, conforme
descritoacima. Porém, todotrabalho pode ser consideradotrabalho adistancia,

mas nem todo trabalho a distancia pode ser considerado teletrabalho.

Contudo, o acima exposto pode gerar uma série de pensamentos
equivocados comoutras modalidades de labor que, embora compartitlhem com
a nocdo de “trabalho realizado em local diverso da sede do estabelecimento
empresarial”’, merecem tratamento juridico diferente do que chamamos de

teletrabalho.
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A CLT ainda expressa no artigo 75-C, a obrigatoriedade da prestacao de
servicos na modalidade de teletrabalho constar expressamente no contrato
individual de trabalho especificando as atividades que serao realizadas pelo
empregado, devendo também, na previsdo do artigo 75-D incluir disposicoes
relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutencdo ou fornecimento
dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessdria e adequada a

prestacao do trabalho remoto (BRASIL, 1943).

Dispde igualmente que havendo mutuo consentimento entre as partes
podera a alteracdo entre regime presencial e de teletrabalho, a ser registrado
em aditivo contratual e o inverso, por determinacao do empregador, desde

que se garanta prazo de transicdo minimo de quinze dias (BRASIL, 1943).

Além dos conceitos, entendimentos e lei que regulamenta o teletrabalho
€ necessario observar as vantagens e desvantagens do teletrabalho, que
sdo visiveis tanto para empregado, quanto para empregador o qual sera

abordado a seguir.

1.1.1 Vantagens e desvantagens do teletrabalho

Diante desta abordagem do teletrabalho, é necessario entender que
nas atuais e modernas empresas, a estrutura organizacional, a estratégia,
a cultura, os papéis e os processos estdo interligados, exigindo um novo
alinhamento e equilibrio organizacional. Portanto, as empresas estdo

adotando outros padroes para o sucesso do teletrabalho.

Neste prisma, € necessario que cada empresa entenda quando decidir
adotar o teletrabalho é t3o importante quanto saber onde n3do adotar, pois
ja existe uma tecnologia de informacdo consistente e versatil para apoiar
o trabalho fora do escritdrio, mas ainda ndo existe a visdo administrativa

necessaria para gerencia-lo.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica

115



116

Vol. 4

O novo modelo de trabalho caracterizado pelo teletrabalho traz
diversos beneficios, tanto para o empregador quanto para o empregado, em

contrapartida hd alguns pontos negativos para ambas as partes.

Asvantagens desta modalidade de trabalho sao tanto aos empregados,
quanto aos empregadores. Além da evidente diminuicdo de trafego e da
poluicao, elimina-se a perda de tempo e gastos com deslocamento, aumenta
o tempo em que empregado se dedique a atividades sociais e familiares,
permitindo maior flexibilidade e adequacao da jornada de trabalho de acordo

com o ritmo e horario que o empregado possa produzir mais (FRANCA, 2014).

Para os empregadores, as vantagens podem ser observadas devido
a flexibilidade de organizacdo logistica e gestdo da empresa, reducdo de
custos e aumento da produtividade e dos trabalhadores. Além disso, existe
a possibilidade de contratar trabalhadores em paises distintos sem que haja
a necessidade de deslocar fisicamente a empresa, viabiliza uma mao-de-
obra mais barata e possibilita o trabalho com pessoas em qualquer lugar do

mundo (JARDIM, 2003).

O teletrabalho também apresenta alguns aspectos negativos para
ambas as partes. Dentre varios, podemos abordar desvantagens, como
a dificuldade de integracdo do empregado com os demais colegas de
trabalho, a dificuldade em inserir o teletrabalhador nas atividades sindicais,
bem como na possibilidade de prejuizo a vida particular do empregado ou
esgotamento resultantes de trabalho excessivo. O empregador, igualmente,
pode enfrentar desvantagens, principalmente no tocante a fiscalizagcdo do

trabalho desempenhado (GARCIA, 2012).

Além das vantagens e desvantagens € necessario observar,
principalmente, os direitos dos trabalhadores que muitas vezes s3o violados
ou sequer sdo observados, como por exemplo, no teletrabalho o direito a

desconexao. Entender que o trabalhador em regime de teletrabalho precisa
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ter horarios e ndo deve estar o tempo todo a disposicdo do empregador é

essencial, conforme serd discorrido no tépico a seguir.

1.2 A VIOLACAO DO DIREITO A DESCONEXAO NO
TELETRABALHO

Conforme acima exposto, a prestacao de servicos pelo empregado
em regime de teletrabalho exige um procedimento rigido, especialmente
no que tange a formalidade de contratagao, ndo podendo, desta forma, ser

confundido com trabalho externo ou mesmo a domicilio.

Assim, sem a necessidade de controle de jornada, discute-se no

teletrabalho o direito a desconex3o.

Villatore e Dutra (2014, p. 144), definem:

Tem-se por desconexdo, o direito que todo e qualquer
trabalhador possui de usufruir descansos de seu trabalho
didrio, seja ele dentro da jornada laboral ou ao término, de
estar totalmente desvinculado do cargo ou fungdo que exerce,
servindo a restabelecer as energias, a suprir suas necessidades
bioldgicas e fisioldgicas, ao sono, restando, disposto para o
préximo periodo laboral.

O direito a desconexdo, nada mais é do que o periodo em que o

trabalhador possuidefazer qualquer atividade semingeréncia do empregador.

Entendido como direito fundamental, em caso de sua ndo observancia,
ferem-se as garantias asseguradas ao trabalhador nas normas nacionais
e internacionais. Assim, do direito a desconex3do decorrem diversos outros
direitos do trabalhador, tais como a dignidade da pessoa humana, o direito a

intimidade, a privacidade e ao lazer (BEDIN, 2018).

O primeiro pais a conceder o direito a desconexdo ao trabalhador
aprovando uma legislacdo especifica foi a Franca. Ficou previsto uma protecdo

aos empregados para que ndo respondam sejam mensagens eletronicas,
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e-mails ou telefonemas de seus superiores depois do horario de expediente.
A lei destina-se a empresas com 50 ou mais funciondrios e estd em vigor
desde 01 de janeiro de 2017. No Brasil ndo ha legislacdo especifica sobre o

tema (SCALZILLI, 2020).

Todavia, a Constituicao Federal (1988) estabelece, no seu artigo 1°
como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho. Ainda, como direito social, e no rol de direitos minimos do

artigo 7°, prevé a necessidade de repouso semanal remunerado.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, também define no
seu artigo 24, que “Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a
limitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas”

(ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS, 1948).

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) aborda os assuntos nas
Convencoes 14 e 106, ratificadas pelo Brasil. A primeira trata sobre repouso
semanal nas indUstrias e a segunda regula o trabalho nos comércios e nos
escritérios (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1921a,
1957b).

Portanto, o trabalho por ser um direito fundamental, deve observar a
dignidade da pessoa humana do trabalhador atrelada ao respeito ao descanso

e por serem direitos intrinsecamente ligados ao contrato de trabalho.

Destaca-se que o artigo 6° da CLT, ja mencionado e alterado em 2011,
pela Lei n° 12.551 (BRASIL, 2011) nao tem o escopo de autorizar que a

empresa viole o direito ao lazer e ao descanso.

E notdrio, que nenhum ser vivente pode se sujeitar a uma atividade
continua, sem que isso o leve a exaustdo. O direito ao descanso € um direito
natural do ser humano a fim de que possa recompor as suas energias, para

que consiga se sujeitar as mesmas atividades novamente (CARDOSO, 2015).
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Neste contexto, “o direito que cada individuo tem de viver, de
desenvolver-se, residir, trabalhar, descansar, informar-se, conviver com outras
pessoas, casar-se e educar seus filhos, como todos os outros, no lugar em que

se encontra”, € o mais elementar direito humano (FLEINER, 2003, p. 20).

O teletrabalho, por sua vez desafia esta protecdo na medida em
que desvincula a necessidade de controle de jornada, ou seja, passa-se a
confundir o tempo de trabalho com tempo livre do trabalhador, cuja doutrina

tem definido como “escravidao digital”.

Tal situacdo prospera na sociedade contemporénea sem encontrar
barreiras e “incentivada por discursos mercadoldgicos que estimulam o
trabalhador a “vestir a camisa da empresa” [..] Com isso, o trabalhador que se
submete a esse tipo de jornada de trabalho deixa de gozar direitos fundamentais

como o lazer e o convivio social.” (ARRUDA; D’ANGELO, 2020, p. 22).

Sendo assim, a possibilidade de sobrejornada do trabalhador, ante a
inexisténcia de limitacdo de horas a serem trabalhadas é alvo de diversas
criticas e dentre elas, vincula-se o direito a desconexdo, ou seja, o direito de

nao trabalhar.

Embora impere na nossa cultura a ideia do trabalho como fator
dignificante da pessoa humana é um grande desafio falar em direito ao ndo-
trabalho; ndo no sentido de ndo trabalhar completamente e sim em trabalhar

menos, a ponto se desligar, concretamente, do trabalho (MAIOR, 2003).

Sobre este tema, aparentemente surrealista, conforme afirma
Maior (2003) e de grande pertinéncia com o tempo que vivemos, revela
as contradicoes do “mundo do trabalho”. Uma delas, como reconhece a
filosofia moderna e varios ordenamentos juridicos, esta no fato de que o
trabalho dignifica o0 homem, porém, é esse mesmo trabalho que lhe retira

a dignidade, ao ponto de avancar na sua intimidade e vida privada (MAIOR,
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2003). A urgéncia da vida contemporanea que invade o ambiente de trabalho

(ALMEIDA; SEVERO, 2016).

Embora ndo se possa retroceder a tecnologia, o futuro ndo precisa,
necessariamente, desrespeitar os direitos trabalhistas. As inovacgoes precisam
ser utilizadas a favor das empresas e também dos trabalhadores, desde
que preservem os direitos fundamentais, tais como, o direito a desconexdo

(SCALZILLI, 2020).

Assim, no direito a desconexao trata-se de uma questdo de equilibrio.
Empregador e empregado devem compreender “que a capacidade de
trabalhar ndo ¢ infinita e que nem o trabalhador, nem o trabalho sdo uma

mercadoria” (GAURIAU, 2020, p. 162-163).

Importante, neste sentido, citar o entendimento do Tribunal Superior
do Trabalho no julgamento dos autos AIRR 10007490720165020471. Do

inteiro teor destaca-se:

E certo também que o uso das novas tecnologias ndo afasta a
possibilidade de vinculo de emprego na relagdo. A subordinacdo
no teletrabalho, embora atue de forma mais amena que na
subordinacdo pessoal, ocorre através de cdmeras, sistema
de logon e logoff, computadores, relatérios, bem como ligacdes
através de celulares e radios, entre outras.

Diante deste contexto social e legal acima citado, os Ministros do
TST acompanharam esta tendéncia e a forca indutiva dos fatos e
alteracbes legais, e reformaram a Simula 428 do C. TST, conforme
se observa da inserc¢do do item Il no padrdo sumular:
SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244,§2°, DACLT
[..] Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia
e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante
o periodo de descanso. Deste modo, ficou garantido, no caso de
ofensa a desconex&o ao trabalho e ao direito fundamental ao lazer
(art. 6° da CF/88), o pagamento de sobreaviso, nos termos do item I
da Sumula acima. (grifos do original) (BRASIL, 2019)

Assim, para o caso de ofensa a desconexao ao trabalho, e sendo este
fato um ato ilicito, lesando o direito fundamental ao lazer, caberd deste modo,

indenizacao por dano existencial.
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Denota-se que o dano existencial pressupde o ato ilicito do
empregador e a comprovacao do prejuizo pessoal, social ou familiar por
parte do trabalhador, de forma concomitante. E, embora existam algumas
dificuldades na sua identificacdo, ndo se pode negar que reconhecé-lo é um
avanco para a personalidade humana (SCALZILLI, 2020) e para as relagoes

trabalhistas precarizantes.
CONSIDERAQ()ES FINAIS

Com o surgimento das tecnologias digitais surgiu uma nova forma
de trabalho: o teletrabalho. Neste contexto de mundo digital, a sociedade
brasileira buscou ajustar-se a esta nova realidade. A alteracdo na legislagao
trabalhista com o objetivo de regulamentar o teletrabalho demostrou a busca

por esse ajuste.

Houve uma necessidade de adequar as leis trabalhistas brasileiras as
transformacées oriundas da revolucdo tecnoldgica no mundo do trabalho.
Deve-se atentar que o teletrabalho hd muitos anos é uma realidade para
muitos trabalhadores, no Brasil e no exterior, e que mesmo sendo a distancia,
esta modalidade de trabalho possui hierarquia da mesma forma que o

trabalho presencial.

O teletrabalho permite ao trabalhador flexibilidade quanto a definicao
dehordriodetrabalho.Paraempregadores, oteletrabalho permite flexibilidade
de organizacdo logistica, reducdo de custos, e aumento da produtividade. Por
outro lado, o teletrabalho dificulta a integracao do empregado no grupo dos
demais colegas de trabalho e apresenta riscos devido ao trabalho excessivo.
O empregador, também, pode enfrentar desvantagens pela adocdo do

teletrabalho no que se refere a fiscalizacdo do trabalho desempenhado.

O teletrabalho apresenta vantagens e desvantagens para o trabalhador,

para o empregador e para a sociedade. De modo geral, observou-se que,
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se implantado com a devida cautela e minima observancia dos padrdes
aconselhados, essa modalidade de trabalho tende a mostrar-se benéfica para

as partes integrantes da relacao laboral e a impactar positivamente a sociedade.

De tal forma, concluiu-se que o direito a desconexdo possui relacdo
com varios direitos e garantias constitucionais, como direitos ao lazer, a salde
e seguranca do trabalho, a limitacdo de jornada, periodos de repouso, dentre
outros. Ademais, relaciona-se diretamente com a dignidade da pessoa humana,
porgue sé com o direito a desconexdo do trabalho é que o trabalhador podera

dispor de tempo para usufruir dos seus demais direitos fundamentais.
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POLICONTEXTURALIDADE, RELAGOES
CONTRATUAIS E SOCIEDADE
FRAGMENTADA NA PERSPECTIVA DE
GUNTHER TEUBNER™

Carlos Alexandre Michaello Marques

Liége Paim Lansoni

INTRODUCAO

O objetivo do presente é analisar a proposta de Gunther Teubner,
suportada na sua obra “Direito, Sistema e Policontexturalidade”,
especificamente, no tocante a andlise de questdes fundamentais para
uma teorizacdo das categorias dogmadticas do direito privado. Para tanto,
¢é indispensavel o estudo da tematica da Policontexturalidade e Sociedade
fragmentada, com anadlise das pressuposicdes de que ha um movimento
quase irresistivel de transferéncias de importantes tarefas, antes entregues
a intervencdo estatal, ao dominio privado, bem como, as assertivas, dizendo-
as indevidamente reduzidas em sua complexidade pela dicotomia publico-
privado, permitindo-se, ainda, uma analise de: policontexturalidade e direito;

fragmentacao e contratualizacao.

Na policontexturalidade, verificam-se novas opcoes, tais como, da
divisdo adequada de subvencoes cruzadas para atividades ndo lucrativas
entre concorrentes, administracoes nao orientadas para o lucro, imposicao de
padrdes sdcio-culturais a empresas, etc. (TEUBNER, 2005a) A compreensao

dessas fronteiras combina com o direito privado: criar muralhas entre esferas

1 " O presente texto estd reproduzido, no todo ou em parte, na Revista Derecho y Cambio
Social, Afio 11, n°. 36, 2014.
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de acdo, coibir combinacdes incompativeis de papéis, abrir espacos decisdrios

autdnomos sdo solucbes que podem ter éxito nessa modalidade estrutural.

Nesse contexto, aborda-se o direito contratual e a construcado do projeto
discursivo, com a reificacdo do contrato relacional e o projeto discursivo e a
producao dos mal-entendidos produtivos. O direito privado tem de repensar
suas estruturas dogmaticas para essa realidade sob a perspectiva da justica
discursiva e policontextural. Assim, o direito privado, e por consequéncia os
contratos, devem passar de acordo com Gunther Teubner (2005), por um
projeto de reconstrucao, onde o ponto de partida poderia ser desenvolvido
nas palavras de Jacques Derrida (2010), que preconiza a substituicao da
premissa de uma relacao entre pessoas para uma relacao entre dois textos,
produtos ou criacdes, conduzindo dessa feita, a uma nova visao da teoria do

contrato relacional.

Nesse diapasdo, ao final trata-se da superacao do paradigma
individualista sob a perspectiva sistémica no direito privado, abordando os
sistemas sociais e as tendéncias totalitarias e direitos de discurso e a teoria
sistémica no direito privado. O contrato enquanto projeto discursivo, como
uma traducdo de jogos linguisticos, abre um campo de questionamentos, em
especial sobre sua autenticidade, quando os discursos dentro da liberdade
de traducdo podem exigir autonomia. Todavia, os referidos totalitarismos,
controladores das meta-regras de traducao, monopolizam-no como referido

e o impoe o direito de reconstrucao. (TEUBNER, 2005a)

Com isso, a par das formacdes classicas como os contratos de troca,
com efeitos instantdneos (contrato/contrato) e as sociedades (organizacao/
organizacdo),hatodoum espectroderelacbes que parecem mesclarelementos
contratuais e organizacionais, como as aliancas estratégicas contratuais
(contrato/organizacdo), os sistemas de franquia e os grupos de sociedade
(organizacdo/contrato). Na perspectiva de Gunther Teubner as diferencas

podem, em razdo das circunstancias faticas, apresentar contornos difusos
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que permitem, por exemplo, conceber um conceito gradual de autonomia do
sistema juridico. Assim, torna-se possivel tematizar como juridicas, situacoes
difusas decorrentes do que se chama de policontexturalidade e direito privado

e as relacOes contratuais complexas em uma sociedade fragmentada.

1 POLICONTEXTURALIDADE E SOCIEDADE
FRAGMENTADA

As circunstancias praticamente obrigam que todos se adequem ao
cendrio mundial, sob pena de obstar a prépria inclusdo na nova economia com
graves consequéncias sociais. Diante dessa situacdo, é comum se exortar a
necessidade de os mecanismos de mercado atuar sobre aspectos do bem
comum, substituindo o setor publico (antes tutelados pelo Estado de Direito,
Direitos Fundamentais, Principios de Direito Publico e pela Legitimidade
Democrética), ou incorporando seus principios e elementos (TEUBNER,
2005b).

Gunther Teubner (2005a) parte de uma pressuposicdo que merece ser
aceita: hd um movimento quase irresistivel de transferéncias de importantes
tarefas, antes entregues a intervencdo estatal, ao dominio privado. E questiona
também essas assertivas, dizendo-as indevidamente reduzidas em sua
complexidade pela dicotomia publico-privado. Dai propde alternativas a essa
compreensdo, como a analise deve escapar a dicotomia do direito publico
versus direito privado, apresentando a esse Ultimo o desafio de considerar

pluralidade de autonomias privadas distintas.

1.1 POLICONTEXTURALIDADE E DIREITO

Diante do novo quadro social, ndo se deve impor ao direito privado

os padrbes do direito publico, mas transforma-lo num direito constitucional
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dos subsistemas caracterizados por regimes autbnomos. Tanto as ciéncias
sociais quanto o direito vislumbram como indevida as relagoes entre Estado
e Sociedade sendo reduzidas a dicotomia publico-privado. Entretanto, ndo
tem substituido tal mecanismo de anadlise, subsistindo ainda como um

instrumento de compreensao (TEUBNER, 2005a).

A dicotomia ndo € recente e tem o mérito de sobreviver a diversos
tipos de estruturacdo social. Atualmente, adotam conteldo especifico,
opondo de um lado a racionalidade politica e sua organizacdo hierarquica
(publico) versus racionalidade econbmica, sua coordenacdo de mercado
flexivel e eficiente (privado) O autor sugere o abandono dessa distin¢do
por ser simplificacdo grosseira da estrutura social e da ideia de fusao
das caracteristicas de cada lado da dicotomia. Ao invés disso, a partir da
teoria dos sistemas, propoe a compreensao da sociedade pela nocao de

policontexturalidade (TEUBNER, 2005a).

Essa proposta parte da grande complexidade que a sociedade assume,
exigindo multiplicidade de perspectivas para sua descricao (TEUBNER,
2005a). Entre o Estado e a sociedade ha uma pluralidade de setores sociais
que tem de ser considerados, refletindo na compreensao e estruturagdo do
direito. Ha diversos setores da atual diferenciacdo social que ndo encontram
explicacdo nem na racionalidade politica, nem na racionalidade econémica,

ha relacGes que ndo podem ser explicadas exclusivamente pela dicotomia.

Emerge do paradigma proposto que o direito privado deve ser
entendido principalmente por sua afinidade com a atual pluralidade de
discursos, diante de sua proximidade com os mais diversos setores autbnomos
da sociedade civil (relacbes privadas, sistema de saude, educacdo, ciéncia,
meios de comunicacao, arte, religiao, etc). Nesse contexto, o direito privado
teria a tarefa de refletir a ldgica interna desses setores e acopld-la com o

regulamento dos demais subsistemas. Assim teria distanciamento da ldgica
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econdmica e da politica, passando a refletir a importancia da racionalidade

especifica para cada subsistema social (TEUBNER, 2005a).

Ha uma tentativa de desvincular o direito privado da nocdo de
juridificacdo da esfera econOmica. Historicamente, essa tendéncia se
confirmou na medida em que o direito contratual se tornou referente, quase
que exclusivamente, das transacdoes de mercado, e a regulamentacdo
das associacbes se restringia as corporacbes empresariais, bem como
a propriedade destinava-se a fundamentar disposicdo econdmica. Isso,
dificilmente, poderia ter sido impedido ante a colonizacdo dos sistemas
sociais pela economia ou pela politica no século XX, tendo o direito privado
seguido as tendéncias de alargamento e encolhimento conforme a expanséo
dos campos econémico ou politico (respectivamente sociedade de direito
privado, orientado pela eficiéncia econémica; ou direito privado como direito

econdmico, orientado pela politica econdmica do Estado) (TEUBNER, 2005a).

No novo paradigma, o direito privado € identificado em muitos ambitos
sociais onde ha criacbes normativas espontdneas atuando como fonte de
imposicGes normativas juridicas, como faz prova a crescente quantidade
de contratos privados. A dogmadtica tradicional realcou corretamente a
autonomia privada como cerne do direito privado, mas, em seu impeto,
a unidade dogmatica ndo atentou para o pluralismo atual expresso na
multiplicacdo discursiva das autonomias privadas de uma sociedade

complexa e diferenciada (TEUBNER, 2005a).

A tarefa central de um direito privado socialmente orientado seria
repensar a Unica dimens3do da autonomia privada, expressa no individuo
livre, para conceber autonomia de diversos mundos sociais, servindo de
instrumento para disponibilizar formas de acao adequadas entre cada uma
das esferas autbnomas (relacdes privadas, sistema de salde, educacio,
ciéncia, meios de comunicacdo, arte, religido, etc). Assim, seu cerne é a

juridificacdo de processos de construcdo normativa espontdneos e plurais
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na sociedade, distintos do processo de regulamentacdo politica do Estado

(TEUBNER, 2005a).

Ocorre que as caracteristicas que o direito privado deve assumir, sdo
fonte de controvérsia, tais como: a identificacdo com quais fragmentos sociais,
a forma de delimitacao dos seguimentos, a definicao de suas racionalidades
especificas, a espécie de normatividade interna desenvolvida por cada uma,
o relacionamento possivel com instituicdes politico-juridicas e a definicdo
e concepcao relacionada a essa pluralidade. Considerando esse debate e a
ligacdo do direito privado com a producdo normativa espontanea, uma de
suas tarefas é reformular a autonomia privada cldssica levando em conta a

auto-regulamentacdo especifica de setores sociais (TEUBNER, 2005a).

A principal consequéncia da pluralidade das autonomias privadas ¢ de
carater normativo, cujo desafio ¢ institucionalizar o equilibrio entre autonomia
e intervencdo. Talvez o regime de autonomia do sistema econémico seja um
bom exemplo de coordenacdo desses fatores para os outros dmbitos de
autonomia da sociedade civil. Outro desafio é a garantia de respeito a essas
esferas de regulamentacao privada, a qual deve ser buscada ndo somente na
organizacdo interna, mas também nos apoios externos de outros sistemas

(TEUBNER, 2005a).

Analisando as privatizacoes da policontexturalidade (ndo da dicotomia)
é importante considerar as diversas autonomias privadas de criacbes
normativas espontaneas e seu funcionamento. Setores sociais autdnomos
estavam submetidos ao regime publico. Isso ndo significa que suas ldgicas e
padrdes racionais estavam encobertos pela politica (talvez tenha ocorrido em
regimes fascistas). No sistema liberal-capitalista, houve tentativa do Estado
Social de ampliar o setor publico em face da sociedade civil, mas sem destruir
as autonomias sociais, manobrando-a através de estreito acoplamento

dessas ao sistema politico-administrativo (TEUBNER, 2005a).
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Assim, a politica era fonte principal das irritacbes internas a cada
setor. No seio do préprio Estado Social j& se notou que para alguns setores
periféricos a analise politica, a emancipacdo era possivel com repercussdes
claras na prépria dogmatica administrativa. O problema perene dessa
organizacdo era o desequilibrio estrutural entre atividades sociais e seus
regimes politico-administrativos. A maioria das formas de Estado Regulador
(atua por regulamentacdo — e ndo intervencdo — econdmica e social) ndo
aborda a policontexturalidade, mas a dicotomia, na medida em que presumem
centralizacdo politica. Tampouco as politicas alocativas e distributivas
abordam o paradigma proposto. Constituem meras reformulacoes da

dicotomia sob novos instrumentos (TEUBNER, 2005a).

Dessa forma, Gunther Teubner (2005a) propde que em lugar disso,
os critérios de regulamentacdo devem se desenvolver espontaneamente
nas diversas esferas de legalidade. As controvérsias internas e os conflitos
externos devem se distribuir entre a pluralidade de sistemas sociais em
reflex3o descentralizada em oposicdo a reflexdo exclusiva do politico. E nisso
que o direito privado pode contribuir, no nivel material e processual, em
viabilizar a consideracdo da racionalidade especifica e possibilitar o processo
de reflexdo onde se formulam novos critérios para o conflito entre atividades

sociais e regime econdémico.

Apesar dessas colisoes entre racionalidades e novas tentativas de
colonizagdo, é encorajador o fato da moral publica respaldar o fortalecimento
das autonomias sociais que pode ser feita pelo direito privado. A ética
da economia ensina que se deve respeitar a integridade dos sistemas
autbnomos. A teoria dos sistemas e a policontexturalidade ndo recomendam

a colonizacdo desses sistemas autbnomos (TEUBNER, 2005a).

A compreensao dessas fronteiras combina com o direito privado: criar
muralhas entre esferas de acdo, coibir combinac¢des incompativeis de papéis,

abrir espacos decisérios autdnomos sdo solucdes que podem ter éxito nessa
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modalidade estrutural. Na policontexturalidade, verificam-se novas opcoes,
tais como, a divisdo adequada de subvencoes cruzadas para atividades nao
lucrativas entre concorrentes, administracoes nao orientadas para o lucro,

imposicao de padrdes sdcio-culturais a empresas, etc (TEUBNER, 2005a).
1.2 FRAGMENTACAO E CONTRATUALIZACAO

Operacbes complexas, formadas por diversos vinculos contratuais,
seriam tomadas isoladamente conforme o tradicional direito das obrigacoes
identificado com a rationale econdmica. (TEUBNER, 2005a) Pela compreensao
da policontexturalidade, isso seria uma distorcdo das relagdes sociais pela
consideracdo economica. Cria-se problema de dificil resolucdo porque além

das partes do contrato podem estar envolvidos interesses de terceiros.

Dai porque essa consideracdo deve introduzir principio de relatividade
nas obrigacdes multilaterais, o que deve ser intensificado, enquanto o
dogmatismo entende acontecimentos sociais em partes independentes, nao
relacionadas. Assim, aumenta a pressio sobre a dogmatica do direito privado

para que aceite a complexidade (TEUBNER, 2005a).

Instituicdes reconhecidas por suas qualidades na arte, cultura,
comunicagdo e educagdo perdem espaco para concorréncia em niveis
estritos de mercado por estarem diretamente expostas a sua légica. A
policontexturalidade entende que devem ser erigidos critérios que reflitam a
racionalidade interna do setor através do direito privado, instituindo direito a

diversidade (TEUBNER, 2005a).

De um lado, pode se fragmentar, como resposta a frouxiddao dos
acoplamentos entre sociedade e economia (com maior autonomia a
sociedade); de outro, pode se hibridizar, respondendo a um acoplamento

firme de tudo a economia. Em ambos os casos, se frustra a esperanca de

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

unificacdo do direito privado em torno do regime de mercado (TEUBNER,

2005a).

A fragmentacdo depende diretamente da forca que os setores sociais
independentes da economia e da politica serdo capazes de exercer daqui para
frente. A autonomia privada depende diretamente de um sistema social que se
revela na existéncia de um maquinario de producdo normativa (mecanismos
de consenso, organizacoes formais, padronizagao) desempenhando um papel

de fonte independente do direito (TEUBNER, 2005a).

O autor é otimista quanto a possibilidade dos setores sociais atingirem
bom grau dessa autonomia, como ocorre, por exemplo, com o direito de familia:
a sociedade encurrala o Estado sobre as possibilidades de auto-organizacao,
ganhando espaco para sua prépria racionalidade no seu interior, fazendo com
que o direito de familia reaja quase exclusivamente a racionalidade da vida

privada e sua criacdo normativa espontanea.

E possivel conceber direito dos Regimes Privados que considere a
poliarquia deliberativa, instituindo sistemas de resolucdo de problemas.
Assim se vislumbra, por exemplo, que as instituicdes universitarias privadas
sejam submetidas ao escrutinio da racionalidade do sistema do qual faz
parte, de maneira a acabar com a politica de protecdo e se regerem pelos

principios pedagdgicos (TEUBNER, 2005a).

Por fim, ndo € sé do acoplamento frouxo que depende uma realidade
fragmentada, mas também da capacidade do direito como tecnologia suportar
as oportunidades estruturais de emancipacdo na contemporaneidade. E
assim que direito contratual, societdario, direito real, todos tem de apresentar
formas juridicas suficientemente elaboradas para oferecer a oportunidade de

institucionalizar suas racionalidades autdbnomas.

O direito privado teria nesse cendrio a funcdo de reorganizar o

acoplamento estrutural dos setores sociais a sua racionalidade ndo econémica,
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ao compreendé-los por sua natureza hibrida. Tal natureza hibrida ndo
reflete o sentido tradicional de publico-privado (restricdo as racionalidades
politica e econdmica), mas no sentido policontextural de que integram ao
mesmo tempo sistema econémico e social no qual desempenham funcdes

(TEUBNER, 2005a).

O direito privado deve funcionar de modo a quebrar o acoplamento
de cada setor com a economia e fortalecer os aspectos sociais relacionados,
buscando normatizacdo para além das regras de mercado noutros processos
paralelos e contraditérios a ela. Gunther Teubner (2005a) tem uma tese
em relacdo ao direito contratual, ao sustentar que passa a se fundar em
dois mecanismos de regulacdo: transacdo econémica e acordo produtivo no

setor social.

A reconstrucdo do contrato seria mais que uma transacdo econdmica
que cria expectativas nas partes, mas passaria a ser considerado projeto
produtivo num dos mundos sociais. Aqui, ndo se fala mais de conteludo
juridico dispositivo, porque ndo basta a compensacdo de interesses das
partes. Interessa a justica discursiva, em que as formas contratuais sdo feitas

para satisfazer a normatividade interna do sistema social (TEUBNER, 2005a).

Com isso, ha alteracdo dos processos de criacdo normativa do direito
privado (irritacdo por acontecimentos externos; simulacdao de processos
sociais). As irritacoes nao serao exclusivamente captadas no mercado, mas
pelas necessidades da reconstruc3o juridica quando do restabelecimento do
padrao social. A simulacdo nao poderia mais ser apenas teste de mercado,
mas um teste discursivo com objetivo de identificar padrao concreto da
realizacdo de processo micropolitico numa das muitas esferas de justica

(TEUBNER, 2005a).

Assim o papel do direito privado seria defender as esferas de autonomia
social da influéncia totalizante da economia. Nem mesmo as teorias de

mixed economies poderiam satisfazer os requisitos aqui colocados ao direito
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privado. Nessas teorias, o objetivo é corrigir falhas de mercado por meio
da intervencdo politica consubstanciada em normas de contencdo (como o

Direito do Consumidor) (TEUBNER, 2005a).

Isso é muito diferente do proposto: ndo ha correcdo posterior de
transacGes econdmicas, mas sim um contrato constituido de duas dindmicas
sociais equivalentes mais o objetivo de conciliacdo de colisdes discursivas;
e aspectos ndo econdmicos ndo serdo mais filtrados pelo processo politico
para se transformarem em direito, mas reagindo diretamente a producao
normativa espontanea. Além das novas tensdes, antigas também sdo

identificadas (TEUBNER, 2005a).

2 DIREITO CONTRATUAL E A CONSTRUGAO DO PROJETO
DISCURSIVO

O direito privado tem de repensar suas estruturas dogmaticas para
essa realidade sob a perspectiva da justica discursiva e policontextural.
Tendo em vista, o ambiente policontextural estruturado a partir da teoria
de Gunther Teubner (2005a), deflagra esse processo de fragmentacao do
Direito, originando diversas racionalidades juridicas que se chocam entre si.
Isso provoca a reordenacdo do sistema juridico como mais uma racionalidade

a ser levada em conta e reinventa a sistematica juridico-social.
2.1 REIFICACZ\O DO CONTRATO RELACIONAL

O contrato sempre foi um instrumento de transformacao, afinal parte
da sociedade em grande medida se valeu deste instituto para alcancar
seus objetivos ao longo do séculos. A nocdo de contrato é um confluéncia
construida, desconstruida e reconstruida, década a década, passando pela

influéncia candnica, do direito natural e do direito romano, onde erroneamente
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se busca sua origem nas vias manualisticas do direito louvado na dogmatica

juridica. (GOMES, 2008)

Dessa forma, o aporte da concepcao do contrato moderno, enquanto
um acordo de vontades, consenso, recebeu influéncias econémico-politico-
sociais, notadamente de matriz individualista, com forte participacdo do
processo econdmico de natureza capitalista. Nascendo com isso uma relacéo
evidente entre economia e direito, pois o contrato passou a ser considerado
um instrumento juridico da vida econémica da sociedade, pois atende as
necessidades de todos os participantes da sociedade, independente da

condicao que se encontrem nela (GOMES, 2008).

O contrato desde entdo continuou passando por adaptacdes, tendo
em vista que a igualdade formal estabelecida por sua concepcao moderna
fragilizou as relacoes sociais na contemporaneidade. Nesse sentido, o Estado
passaaintervirnasrelacdes privadas como o grande regulador, estabelecendo
assim diversos freios espelhados nos institutos de direito publico. O acordo

de vontades passa a nao ser o grande foco nesta concepcao de contrato.

Nesta esteira, e com o advento dos Estados Sociais, a teoria geral dos
contratos vem a ser substancialmente modificada, erigiu-se entdao um novo
paradigma, a teoria do contrato relacional. Todavia, tem aportado em terras
brasileiras de forma bastante timida e tardia, pois é perceptivel a aceitacdo
irrestrita das teorias germano-romanas neste interim, mas ndo ha de se negar
que o contrato é fruto da sociedade e sem ela para lhe dar suporte ndo ha

como conceber o mesmo.

Assim, o direito privado, e por consequéncia os contratos devem passar
de acordo com Gunther Teubner (2005a), por um projeto de reconstrucao,
onde o ponto de partida poderia ser desenvolvido nas palavras de Jacques
Derrida (2010), que preconiza a substituicao da premissa de uma relacao
entre pessoas para entre dois textos, produtos ou criacdes, conduzindo dessa

feita, a uma nova visdo da teoria do contrato relacional.
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Noentanto,elediverge,demaneirasubstancialquantoafundamentacao,
pois entende que nao deve ser dado o sentido predominante da palavra
comunitdrio nesta reconstrucdo, mas sim uma relacdo fria e impessoal de
textualidade, desenvolvida a partir de um argumento estritamente anti-
individualista, antiecondmico para algumas autonomias do direito privado,
se traduzindo como um espaco de compatibilidade entre vdérios projetos

discursivos (TEUBNER, 2005a).

Dessa forma, resta abrir a altercacdo para transformacdo do direito
privado contemporaneo em um direito constitucional de sistemas de
regulacao global, e areificacdo do contrato relacional, mas ao largo das teorias
tradicionalmente predominantes no direito privado, que nao sdo de grande
utilidade nessa visao, tendo em vista que sdo amplamente excludentes na
analise da relacdo contratual, reduzindo inclusive os acordos a transacées
monetarias e, ignorando sistematicamente as tradicbes alternativas do

pensamento contratual (TEUBNER, 2005a).

E necessdrio reificar e n3o reconstruir somente a teoria relacional dos
contratos, pois esta acena para Gunther Teubner (2005a, p. 280) como “[...]
uma falsa oposicdo entre interpretacdo socioldgica e econébmica do contrato
[..]”, a oposicdo se localiza onde “[..] a economia representa egoismo,
decisOes racionais e transacoes de mercado, enquanto a sociologia, ao
contrario é entendida como solidariedade, cooperagdo, comunidade.” Afinal,
ressalta- se que “[..] a tarefa legitima da sociologia ndo é de promover o
nobre ideal da solidariedade por métodos académicos, mas sim de reconstruir

sistematicamente as muitas légicas contraditérias.” (TEUBNER, 2005a, p. 281).

O entendimento equivocado trazido pelo contrato relacional, da
realidade atual, baseado sobretudo na solidariedade, com uma relacao
humanizada, permeada de boa-fé e cooperacdo, com viés comunitarista, que
detoda sorte supera o individualismo econémico. Superada esta interpretacdo

ingénua, ha de se compreender que se estd diante de “[...] uma rela¢do cheia
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de conflitos entre discursos, jogos linguisticos, sistemas, textualidades e

projetos colidentes.” (TEUBNER, 20053, p. 281).

Para Gunther Teubner (2005a) o contrato é um seccdo tripartite
e parcialmente contraditdria, por operarem essas particulas em ldgicas
diversas, que ao fim e ao cabo se manifestam como uma migracdo da
intersubjetividade a intertextualidade. Neste sentido, a intertextualidade
contratual passa a se desenvolver também em trés dimensdes, através de
relacGes: de artefatos semanticos; de duas fases do discurso especializados;

e entre varios discursos especializados.

Dessa forma, ndo sao os sujeitos vinculados na relacao contratual,
mas sim os nomes, as mascaras sociais. O contrato € uma obrigacdo ndo-
individual, pois “[...] nenhuma dessas colagens de expectativas subsistémicas
€ idéntica a consciéncia viva de homens concretos.” (TEUBNER, 2005a, p.
282) E dessa forma que os individuos se relacionam, ndo ¢ a subjetividade,
mas sim a textualidade que marca essa relacdo € o seu interesse socialmente
construido pelos jogos linguisticos, pelos artefatos semanticos que produzem

o discurso.

2.2 0 PROJETO DISCURSIVO E A PRODUGAO DOS MAL-
ENTENDIDOS PRODUTIVOS

O projeto reconstrutivo do direito privado na sociedade atual implica o
desafio da repolitizacao do contrato em contexto social recalcitrante, marcado,
de um lado, pela crise do Estado e, de outro, pela alta fragmentacao social.
No dmbito de uma fértil tradicdo tedrica que remonta, entre outros, a Emile
Durkheim e Otto von Gierke, trata-se nada mais nada menos de repensar as
condicdes de possibilidade para o reconhecimento e a extensdo da ldgica
ndo contratual dos contratos contempordneos no bojo dos processos de

disseminacdo de sistemas regulatdrios particulares, de aceleracdo da politica
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privatizante e de recorréncia dos riscos de mercantilizacdo das relacdes

sociais (TEUBNER, 2005a).

O diagndstico de época assenta-se no reconhecimento de um
deslocamento secular entre o politico e 0 econébmico que, por assim dizer,
informa a emergéncia de um direito global sem Estado e repde o problema

da unidade da categoria juridica do contrato na hora histdrica da privatizacdo:

[...] o maior desafio para o direito privado [..] € a extrema
fragmentacdo de varios sistemas particulares de regulacdo
que existem na arena global [..] lex mercatoria, lex laboris e
até lex sportiva internationalis [...]. Eles sdo o produto de uma
série de private governance regimes altamente especializados,
de ordens sociais e juridicas autbnomas que existem a relativa
distancia do direito nacional e do Direito Internacional Publico
(TEUBNER, 200543, p. 276).

O recuo da regulacido politico-estatal em termos nacionais e globais,
assim como a guinada econdmica que lhe subjaz, deslocando o campo das
decisdes politicas e das responsabilidades publicas para o dominio dos
regimes privados, entreabrem a “[...] necessidade de repensar a normatizacao
de governos transnacionais privados e a criacdo normativa privada [..]"

(TEUBNER, 2005a, p. 277).

A assuncdo privada de tarefas publicas implica a necessidade de
regulacdo privada de conflitos sociais para além da adog¢do de mecanismos
estritos de mercado. Segundo o autor, ai estaria a brecha para a repolitizacdo
das atividades de atores privados, uma politizacdo que n3o se restringe a
instituicdo de estruturas de direito publico no plano internacional, porém,
antes, “[...] traz consigo, ao mesmo tempo, uma politizacdo dos sistemas de

dominios privados em si [...]” (TEUBNER, 2005a, p. 277).

Claro estd que ndo se trata aqui de apregoar o simples retorno a ldgica
politizadora e publicizadora de um para & de combalido Welfare State,

alids, nos termos de Gunther Teubner (2005a), redutora das possibilidades
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de efetivacdo das diversas racionalidades sociais (as dindmicas internas da
pesquisa, da educacdo, da salde e da arte etc.), aprisionadas pelo “[...] intimo
acoplamento estrutural a politica de partidos e as burocracias administrativas
[..]7, e, de resto, profundamente ineficiente, como nos ensinam os tedricos da

economia dos custos de transacao (TEUBNER, 2005a, p. 245).

O conflito entre jogos de linguagens embasa a observacao da
policontexturalidade e possibilita a deteccdo de mecanismos de co-evolucao
entre distintos subsistemas; a superacao da suposta rigidez do conceito
luhmanniano de acoplamento estrutural abre o caminho para a identificacao
de acoplamentos estruturais urbi et orbi, bem como para a critica dos
acoplamentos bilaterais préprios da modernidade e para o reconhecimento
dos acoplamentos plurilaterais da pds modernidade, além de possibilitar a

distincao entre acoplamentos fracos e fortes (TEUBNER, 2005a).

Na Babel pds-moderna, em que a antiga unidade contratual se perdeu,
o contrato se redefine como uma relacdo entre os varios discursos: o contrato
€ assim uma intertextualidade, nos termos do novo campo de forgas sociais, a
eventual unidade do contrato estaria dada pela “[..] compatibilidade precaria e

provisdria de projetos discursivos fragmentados [...]” (TEUBNER, 2005a, p. 280).

Por sua vez, o entendimento intertextual do contrato assenta-se em
trés dimensdes: a superacdo dos arranjos intersubjetivos pelos arranjos
intertextuais, em que o antigo sujeito cede o passo as “[..] colagens de
expectativas subsistémicas|...]”;a substituicdo daldgicada permuta pela ldgica
dos projetos discursivos, na confluéncia das linguagens juridica, econdmica
e do objeto da relacao contratual (projeto produtivo); e a reconceptualizacao
da execucdo do contrato em termos de “[...] traducdo mutua e bem-sucedida

de projetos discursivos [...]" (TEUBNER, 20053, p. 284).

O problema estd, por dbvio, no deslinde da natureza dos termos de
traducdo em cenario social fragmentado, marcado pela incomensurabilidade

entre os discursos dos diversos subsistemas sociais, ou seja, nas eventuais
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virtualidades inconscientes inscritas nas praticas de diversos traduttori,
traditori que parece recair na reformulacdo da liberdade contratual em termos
de liberdade de reconstrucdo discursiva, levando em conta a autonomia dos
jogos discursivos. Se o contrato conecta esses jogos em arranjos processuais
provisadrios, e se, por definicdo, a autonomia de cada um impede uma traducao
e uma reversibilidade diretas dos termos que os compdem, a traducao
intertextual sé pode se efetivar sob a forma de um paradoxo: “[...] uma
traducdo necessdria e, ao mesmo tempo, impossivel entre diversas linguas

do mundo social [...]" (TEUBNER, 2005a, p. 289).

Assim, tal proeza sé pode se realizar por meio de mal-entendidos
produtivos: “[...] um discurso sé pode reconstruir o sentido de um outro com
seus proéprios termos [...]" e, no “[...] entanto, ele pode, simplesmente, tornar
proveitoso o material de sentido de outros discursos, como irritacdao externa,
para criar internamente algo novo [...]” (TEUBNER, 2005a, p. 285). Ndo sé nédo
existem critérios que de antemdo assegurem o eventual cardter produtivo
dos mal-entendidos, como, a reboque o risco de crescente mercantilizacao

das relacgoes sociais.

Nesse sentido, as raras oportunidades que se abrem para os mal-
entendidos produtivos intersistémicos dependeriam de um minimo de simetria
(ainda que precaria) de oportunidades de tradugdo. Segundo o Gunther
Teubner (2005a), foi precisamente essa simetria que acabou rifada pelos
totalitarismos do século XX, que teriam ceifado as bases para a afirmacao da
autonomia dos discursos sociais. O direito da sociedade policontextural deve
ser o direito capaz de reconhecer, instituir e garantir condices minimas de

simetria de oportunidades de traducao intertextual.

Em linha com esse projeto, e diante das ameacas a policontexturalidade,
os direitos fundamentais também devem ser reconceptualizados como
“direitos de discurso”, um correlato normativo para o contrato como traducao

de jogos linguisticos: “[...] a sociedade de hoje conhece outros espacos de
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liberdade além dos pessoais, cuja protecdo por direitos fundamentais ndo
€ menos importante perante as ameacas do setor privado [...]” (TEUBNER,
20054, p. 291). Assim, no ambito dessa dindmica de modernidade negativa
se generalizam relacoes de subintegracao e sobreintegracdao nos sistemas
sociais e o sistema juridico se produz e reproduz com base em critérios,

programas e cddigos de seu ambiente.

3 SUPERAGAO DO PARADIGMA INDIVIDUALISTA SOB A
PERSPECTIVA SISTEMICA NO DIREITO PRIVADO

Diante deste cenario a liberdade de reconstrucdo discursiva supera
a liberdade individual do contrato, passando assim para primeiro plano,
mas ndo dentro do discurso econdmico. Nesse sentido, entende-se que
a “[...] liberdade contratual seria entdo, sob as condicoes da pluralidade
de discursos, a liberdade de os discursos procederem a reconstrucdo e a
ressignificacdo das operacgoes dos outros discursos em seu proprio contexto.”
(TEUBNER, 2005a, p. 288) A liberdade se traduziria em uma liberdade para

o mal-entendido produtivo.
3.1 OS SISTEMAS SOCIAIS E AS TENDENCIAS TOTALITARIAS

A liberdade de traducdo nos termos referidos dentro do direito
privado, especialmente no dmbito contratual, é colocada em xeque, quando
tendéncias totalitdrias de um sistema social tentam impor sua vers3o da
traducao a outros mundos de sentido. Nesse sentido a liberdade, antes em
sua versdo meramente contratual se mostra restrita a protecdo da decisdo
individual no mercado, mas deveria sim ser estendida a protecdo da dindmica

da traducdo contratual contra o préprio mercado (TEUBNER, 2005a).
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E desta forma que o discurso econbmico tenta consagrar sua
monopolizacdo, através do mercado, e em nome de uma racionalidade
econdmica, fazendo com que a prépria liberdade de reconstrucio discursiva
seja oposta a nova construcdo plural. Todavia para evitar tal situacao,
hd necessidade da edificagdo de um grande projeto de infra-estrutura
conjugando a cooperacdo de multiplas capacidades (técnicas, cientificas,

financeiras e politicas).

Este concerto segundo Gunther Teubner (2005a) se nao for
suficientemente aplicado, a ldgica de mercado estara consagrada, uma vez
que o conflito seja resolvido na seara do Poder Judicidrio. Isto se da pois
este aplicara a cisdo da complexidade do projeto produtivo, se concentrando
apenas conflitos individuais, fazendo assim prevalecer a perspectiva
econOmica, abarrotada em critérios de eficiéncia alocativa e reducdo de
custos de transacdo, que por sua vez ampliam a dependéncia do direito em

relacdo a essa traducao (TEUBNER, 2005a).

7

Neste caso é evidente a existéncia de um contato entre o sistema
social da economia e o sistema do direito, especialmente no tocante ao direito
privado, o qual trabalha com a ldgica do mercado quando analisado pelo
Poder Judiciario como visto. Assim, Luhmann explica o funcionamento desta

relagcdo entre os sistemas, ao afirmar que:

En larelacion de derecho y economia, el acoplamiento estructural
se logra a través de la propiedad y el contrato. Estos dispositivos
en su calidad juridica brindan las razones mds importantes de
los derechos y los deberes (en el sentido de: obligaciones) de
tal forma que en los tiempos de cambio del siglo XVIII se piensa
que son congruentes con las bases en absoluto del derecho y de
la sociedad. (LUHMANN, 2006, p. 621).

Contrariando essa ldgica, o direito privado, deveria ser guindado na
direcao da policontexturalidade, pois atualmente opera neste quase que

exclusivo acoplamento monocontextural com sistema da economia. Dessa
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feita, passa a receber “[...] suas informacoes sobre o resto da sociedade quase
automadtica e quase exclusivamente por meio do cdlculo custo-beneficio do
discurso econdmico [...]” (TEUBNER, 2005a, p. 289). Especialmente danoso
ao subsistema do direito privado que receberd os discursos da sociedade ja
filtrados com a linguagem da economia, prevalecendo com isso a tendéncia

totalitdria daquele sistema social da economia e seu monopdlio da traducdo.

Nesta senda, Gunther Teubner (2005a) afirma ser importante o
direito privado estabelecer contato com outros subsistemas sociais que
seguem critérios racionais, o que de forma restrita ja vem acontecendo com
as conhecidas clausulas gerais. Todavia, sdo apenas correcoes marginais da
racionalidade dominante do sistema social da economia, devendo sim ser

substituidas pela simetria no projeto discursivo do contrato.

3.2 DIREITOS DE DISCURSO E A TEORIA SISTEMICA NO
DIREITO PRIVADO

O contrato enquanto este projeto discursivo, como uma traducao de
jogos linguisticos, abre um campo de questionamentos, em especial sobre
sua autenticidade, logo quando os discursos dentro da liberdade de traducao
podem exigir autonomia. Todavia, os referidos totalitarismos, controladores
das meta-regras de traducdo, monopolizam-no como referido e o imp&e o
direito de reconstrucao (TEUBNER, 2005). Nesse sentido Teubner (2005a, p.
290-291) afirma que:

Esses “direitos” sdo, antes de tudo, apenas fendmenos sociais
difusos, construtos rudimentares normativos com contornos
pouco claros que se apresentam em comportamentos sociais
como pretensdes vagas de autonomia que, entretanto, sdo
tao importantes para a preservacao de uma estrutura social
diferenciada que sua institucionalizagdo juridica deve ter
preferéncia na politica juridica.
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Neste contexto emerge a proposta de interdiscursividade e ao passo
de que se questiona sobre sua possivel compreensdo no proprio projeto
produtivo do contrato. Afinal, a reconstrucao do contrato como projeto
produtivo deve ser realizada a partir das mais diversas esferas (Tecnologia,
Ciéncia, Medicina, Educacdo, dentre outras), tendo em vista que se trata
de uma relacdo que apresenta alta complexidade, bem como sua protecao
através dos direitos fundamentais também merece destaque (TEUBNER,

2005a).

Os institutos de direitos fundamentais, nao mais se apresentam como
vidveis em suas formas originais, pois o projeto produtivo do contrato, exige
que seja “[...] alterado, passando de uma protecao meramente relacionada
ao individuo para a protecdo de instituicdes, redes, sistemas e discursos
impessoais diante das ameacas no setor privado.” (TEUBNER, 2005a, p. 291).
Passando estes a ser identificados e considerados como direitos de discurso,
deve ser edificada uma ampliacao dos direitos fundamentais e naturalmente
uma reformulacdo das estruturas cldssicas de suporte deles, para que com
isso se garanta a pluralidade de discursos. Nesta senda, Gunther Teubner

destaca que:

Essa ampliagdo do individuo ao discurso foi a mensagem
da teoria de sistemas para o direito publico, que alterou
fundamentalmente seu entendimento sobre os direitos
fundamentais, cujas consequéncias sobre o direito privado,
porém, ainda devem ser extraidas. (TEUBNER, 2005a, p. 291)

Desta forma, os direitos fundamentais devem ser apreciados como
protecdo a diversidade de discursos, repelindo as tendéncias monopolizantes
de discursos dominantes, pois estes ja ndo mais sdo origindrios da politica,
mas sim de dreas no limiar do século XXI. Asseverando, Gunther Teubner
(2005a) destaca que hoje estdo presentes na tecnologia, na ciéncia e na
economia e, para estas ou quaisquer outras de tendéncias totalitdrias deve

estar voltado o conceito discursivo de direitos fundamentais, pois o direito
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privado deve estar voltado para protecao de muitas autonomias e ndo apenas

diante do Estado repressivo.

Assim, além disto, refuta-se também institutos como a dogmatica
do reflexo a terceiros, que se concentra na funcdo de protecao do Estado,
pois sua discussao atual esta concentrada no poder econémico. Tal situacdo,
se apresenta equivocada, tendo em vista que o meio de comunicagao nao
é o poder, como outrora se pensava, mas sim o dinheiro. E o dinheiro que
ameaca as liberdades discursivas, por meio de sua sutil, mas extremamente
eficaz seducao que promove uma corrupgao estrutural, fazendo exortar a
necessidade de uma “[...] institucionalizacdo estavel de direitos fundamentais.”

(TEUBNER, 2005a, p. 293).

Para evitar esse cendrio uma procedimentalizacdo dos direitos
fundamentais poderia levar a uma garantia efetiva de autonomia
discursiva, pois por tras dos discursos acerca dos direitos fundamentais
estd a necessidade de uma constitucionalizagdo do direito privado e uma
reconstrucdo sob este prisma dos contratos. Todavia, ha de se observar que
ndo € uma constitucionalizacdo politica, mas sim uma constitucionalizagdo
dos conhecidos regimes privados de regulamentacdo que podem com isso
garantiras autonomias da Sociedade Civil. Dessa feita, outro ponto importante
de destaque para tanto, € a substituicdo do acoplamento monocontextural
entre economia e direito privado, para que esse mantenha contato com mais

sistemas sociais de bases racionais.
CONSIDERAQ()ES FINAIS

As relages contratuais complexas na modernidade tém como ponto
de partida uma reconstrucao do direito privado, que tem como fundamento, a
reconceptualizacao dos direitos fundamentais, enquanto direitos de discurso,

e uma transposicdo da consolidada légica juridica protetiva contra ingeréncias
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do poder politico. Para tanto, é necessario enfrentar e compreender os desafios
de uma sociedade fragmentada, sem cair no reducionismo unidimensionalista

de sentido econémico ou juridico.

Neste contexto, rememora-se a Teoria do Contrato Relacional, com
vistas a revigorar esta nova perspectiva que se abre no direito privado.
Todavia, € mister a reificacdo da referida, pois ela acaba por colocar em
constante oposicdo interpretacdes discursivas de sistemas sociais distintos,
o que faz de maneira equivocada. De certo ¢ indispensavel, uma (re)evolucdo
na propria teoria, em que se transpassa de uma relacdo intersubjetiva a
relacdo interdiscursiva € que se alcanca o norteamento ao contrato na atual

policontexturalidade.

Um campo de questionamentos se abre com essa perspectiva
interdiscursiva, e a liberdade de traducdo € um dos principais, pois evidencia-
se que as tendéncias totalitdrias de sistemas sociais em expansdo, que
aspiram controlar a tradugdo dos discursos, o fazem por meio do controle
de meta-regras de linguagem. O poder ndo € central nesta discussdo, mas
sim o dinheiro e, para obstaculizar essas tentativas monopolizantes se faz

imperativo a construcdao de uma nova infra-estrutura de cooperacao.

A economia se apresenta como o sistema social que atualmente
domina as traducdes no direito privado por intermédio de acoplamento
monocontextural e de seus significantes, através do preceito propriedade
e contrato. Nesse viés que é evidente que o contrato enquanto fruto do
direito privado estd permanentemente recebendo suas informacdes pelo
calculo de custo-beneficio e que o Poder Judicidrio também quando avalia
estas demandas tende a refutar a complexidade das relacoes e segmentar
o contrato, dando surgimento a contratos individuais, o que prejudica

entendimento do contrato enquanto projeto.

A teoria dos sistemas como assevera Gunther Teubner (2005, p.

294) é que da uma mensagem adequada ao direito privado, com vistas ao
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rompimento do individualismo marcante na sociedade fragmentada. Com
efeito, esse rompimento passa pela ampliacdo do individuo ao discurso e,
nao menos importante da multilateralizacao do direito privado, que deve
manter contato com outros sistemas sociais racionais, assim evitando o
totalitarismo do sistema da economia. Regimes de regulamentacao privada
sdo alternativas apontadas para uma constitucionalizacao do direito privado,
sem cardter politico da mesma, mas com possibilidade de refrear “[..]
tendéncias autodestrutivas de sistemas sociais em expansdo [..]” como o

sistema da economia, além de outros como da ciéncia e da tecnologia.
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A COLISAO DE DIREITO HUMANOS
FRENTE A SINDEMIA CAUSADA PELO
COVID-19: O DIREITO HUMANO A SAUDE
VERSUS O DIREITO A PROPRIEDADE
DECORRENTE DE PATENTES
FARMACEUTICAS

Aleteia Hummes Thaines
Eder Machado de Oliveira

Leonardo Vargas

1 INTRODUGAO

Considerando o amplo debate que vem ocorrendo no meio cientifico e
politico a respeito do desenvolvimento, producdo e distribuicdo das vacinas
contra a COVID-19, especialmente no que tange ao acesso a essas vacinas
por paises periféricos, busca-se equacionar o conflito entre dois principios
norteadores de Direitos Humanos. O primeiro diz respeito ao Direito Humano
a Saude e o segundo ao Direito Humano sobre a Propriedade Intelectual, em

particular, as patentes farmacéuticas.

Partindo da perspectiva de colisdo de principios, em Ronald Dworkin,
para revelar a preponderancia de um principio em detrimento de outro, faz-se
0 seguinte questionamento: a mitigacao do direito de exploracdo exclusiva
sobre uma patente farmacéutica, considerada como um Direito Humano
Fundamental, se justificaria frente a sindemia causada pelo novo Coronavirus,
uma vez que, diante desse cendrio, pode ocorrer um comprometimento a

saude coletiva, também considerado um Direito Humano Fundamental?
A partir deste problema, a presente pesquisa tem como objetivo geral,

analisar, com base na teoria da colisdo de principios, proposta por Ronald
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Dworkin, se a relativizacao do direito de exploracdo exclusiva sobre uma
patente farmacéutica se justificaria frente a sindemia causada pelo COVID-19,
uma vez que, diante desse cendrio pode ocorrer um comprometimento a

saude coletiva, considerada, também, um Direito Humano Fundamental.

Como objetivos especificos se estabeleceu: a) conceituar a sindemia
causada pelo virus SARS-CoV-2; b) analisar o conflito entre o direito humano a
saude e o direito humano de propriedade intelectual, no que tange ao instituto
das patentes farmacéuticas; c) estudar a teoria da resposta adequada, em
Ronald Dworkin, para enfrentar o conflito entre o direito humano a salde e o
direito humano sobre a propriedade de patentes farmacéuticas; d) debater a
possibilidade de flexibilizacdo dos direitos sobre as patentes farmacéuticas

para o combate a sindemia causada pela COVID-19.

O presente trabalho se justifica, por ser uma pesquisa atual e relevante,
uma vez que a COVID-19 assolou a comunidade internacional, de tal modo,
que expos a fragilizacdo dos seus sistemas de salde, muito mais vulneraveis
em paises subdesenvolvidos. Para além dos reflexos nos sistemas de satde,
se verifica um crescente desmantelamento das relages sociais e econémicas,
o que implica reconhecer, muito além da pandemia, a instalacdo de uma

verdadeira sindemia.

Tal cendrio expde a necessidade de se repensar os fundamentos
e garantias, originados do direito de exploracao exclusiva das patentes
farmacéuticas, provocando a discussdo sobre a viabilizacdo de acles
inovadoras por parte dos organismos mundiais (OMPI; OMS; OMC) e das
indUstrias farmacéuticas sobre a possiblidade de flexibilizacdo daquele

direito.

Por esse motivo, a pesquisa estabeleceu como procedimentos
metodoldgicos a realizacdo de levantamento bibliografico, baseado em livros

e artigos publicados em periddicos relevantes sobre a tematica, materiais
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esses em formato fisico ou eletrénico, além da pesquisa de cunho documental.

Elegeu-se também, o método dialético.

Com vistas a contemplar a tematica abordada, este estudo divide-
se em quatro partes. Na primeira parte, contextualizar-se-a a diferenca
entre pandemia e sindemia. Num segundo momento, discorrer-se-a sobre
o conflito estabelecido entre o direito humano a saude e o direito humano
sobre a propriedade das patentes. Num terceiro momento, analisar-se-a a
teoria da resposta adequada, proposta por Ronald Dworkin, para responder
ao conflito entre o direito a salde e o direito sobre as patentes farmacéuticas.
Por fim, discutir-se-a sobre a possibilidade de flexibilizagdo, por parte dos
organismos internacionais, dos direitos relativos a exploracao exclusiva das

patentes farmacéuticas para combater o virus SARS-CoV-2.

2 A SINDEMIA CAUSADA PELA SARS-COV-2

O termo sindemia foi cunhado por Merril Singer, antropélogo médico
americano e professor da Universidade de Connecticut, na década de 90.
Seus estudos foram desenvolvidos na comunidade de Hartford, em Porto
Rico, e se baseavam em relacionar a violéncia urbana, o abuso de drogas
e a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), em comunidades
vulneraveis, fatores estes que eram epidemias simulténeas entre a populacdo

americana vulneravel. (SINGER, 1996).

Nesse sentido, considera-se que existe uma interacdo sinérgica entre
os fatores bioldgicos e socioecondmicos, ocasionando resultados adverso
a saude, uma vez que a saude ¢ influenciada por situacdes como pobreza,
nutricdo abaixo do padrdo, desemprego, falta de saneamento basico, além de
outros fatores. (SINGER, 1996). Por isso, Singer (1996) conceitua a sindemia

como um conjunto de fatores ligados a saude e as condicdes sociais que
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estdo diretamente relacionados e que afetam, de forma geral, a saude de

uma populacao.

O agravamento das condicdes de saude tende a ser mais
devastadoras quando se fala em comunidades ou populaces em situacao de
vulnerabilidade, especialmente, a vulnerabilidade social. Por esse motivo, as
teorias sindémicas buscam compreender e identificar as interaces biolégicas
e sociais para a definicdo de indicadores que levam a elaboracdo de politicas
publicas de salde eficiente, a fim de combater e tratar as doencas. (THE

LANCET, 2020).

No caso da sindemia pela COVID-19, tem-se presente uma epidemia
sinérgica, uma vez que o virus SARS-CoV-2 ndo age de forma isolada. Ja se
confirmou que pessoas com doengas crénicas possuem mais propensao para
ter quadros mais severos da doenca. Essas doencas crénicas, muitas vezes,
estdo ligadas a nutri¢cdo fora do padrdo ideal e as condigdes econbmicas da
populacdo. Contudo, ndo se pode considerar somente o quadro de saude das
pessoas infectadas com o virus, mas também, a dificuldade de controle deste
em pessoas com maior vulnerabilidade, pois elas possuem maior dificuldade
de se manterem isoladas, residem em habitacGes precarias e, na maioria das

vezes, nao tem acesso a saneamento basico. (AHUJA, 2020).

Com relacao ao saneamento, a Organizacao das Nacoes Unidas, estima
que mais de 2 bilhdes de pessoas no mundo nao tem acesso a servicos
basico de saneamento e 40% da populacdo mundial ndo possuem &dgua e
sabdo para higienizar as maos e minimizar os riscos de contaminacao pelo

COVID-19. (ONU, 2020).

Observa-se que, os fatores bioldgicos do individuo e da coletividade
estdo associados ao aumento da desigualdade social, acirrando o quadro
sindémico. (COSTA, et. al., 2020). Por esse motivo, faz-se necessario abordar
e enfrentar o virus da SARS-CoV-2, ndo mais como uma pandemia, apesar

do termo pandemia remeter para uma disseminacao mundial de uma
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nova doenca (OMS, 2021), mas sim, considerd-la como uma sindemia, em
virtude dos reflexos gerados, ndo somente na saude publica, mas nas dreas

econdmica, social e politica. (THE LANCET, 2020).

Diante dessas razfes, € imprescindivel realizar um debate, ndo sé
direcionado a drea sanitdria, mas também, as dreas econdmicas, sociais e
politicas, no enfrentamento dessa doenca. Dessa forma, esta pesquisa traz
a baila a discussdo sobre a necessidade de se relativizar os direitos sobre
as patentes farmacéuticas de insumos, medicamento e vacinas utilizadas no
enfrentamento dessa doenca, pois a demora na producao e/ou fornecimentos,
especialmente, de vacinas, poderd agravar os impactos da sindemia, a nivel

mundial.

3 DIREITO HUMANO A SAUDE VERSUS DIREITO HUMANO
SOBRE A PROPRIEDADE DAS PATENTES: UM CONFLITO
ENTRE DOIS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Direitos humanos sao todos aqueles direitos inerentes ao ser humano.
Este conceito fornece guarida a ideia de que deve, a toda e qualquer pessoa,
ser garantido o direito de usufruir destes sem distincdao de qualquer natureza.
Ainda, eles sdo garantidos legalmente no direito internacional, por meio
de tratados e convencdes, visando proteger os individuos ou seus grupos
sociais contra investidas que impecam o livre exercicio de suas liberdades

fundamentais e/ou violem a dignidade humana (ONU, 1948).

Por serem fundados na dignidade da pessoa humana, os direitos
humanos sdo inaliendveis, pois ndo podem ser restringidos ou retirados, salvo
em situacOes especificas; sdo também indivisiveis, uma vez que coexistem
em um sistema que visa garantir a observacdo de todos eles, baseado no

entendimento de que nao basta observar apenas um direito em detrimento
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de outro, sob pena de impactar nos demais direitos, pois, se considera a sua

relacdo de interdependéncia (PIOVESAN, 2019).

Os documentos internacionais conferem aos direitos humanos um
arcabouco legal que engloba direitos civis, politicos, sociais, econémicos e
culturais e surgem a partir da Declaracdo Universal de Direitos do Homem.
Esses documentos relembram a importéncia em promover e proteger esses
direitos, servindo como requisito para a saude e o bem-estar dos individuos
de cada pais. Dentre os diversos direitos tutelados a nivel internacional,
estdo os direitos entendidos como de primeira dimensao, relativos a um ideal

deigualdade e liberdade, merecendo destaque aqui o direito a vida e o direito

a propriedade intelectual. (SARLET, 2007).

A partir do direito a vida, extrai-se o direito humano a saude, que é
entendido, desde a criacdo da Organizagdo Mundial da Saldde (OMS), em
1946, como “[..] um completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e
ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade”. Essa tutela, no entanto,
foi reconhecida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948,
passando a ser tratada como um direito humano fundamental, como se

depreende de seu art. 25, . (ONU, 1948).

Com relacdo ao direito a propriedade intelectual, este surge da
necessidade de se proteger as novas tecnologias, de modo a instrumentalizar
o desenvolvimento da economia, servindo de incentivo para a competitividade
no campo dos avancos tecnoldgicos. Esse direito é reconhecido desde a
antiguidade e, hoje, se divide em Direito do Autor e Propriedade Industrial.
Por esse motivo, ele é considerado um bem fundamental para a economia,
uma vez que estd diretamente relacionado com a informacao, conhecimento

e direitos humanos. (BARBOSA, 2020).
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O direito a propriedade industrial comeca a carecer de protecao a
partir da Revolucdo Industriall, uma vez que se comeca a empregar novas
tecnologias para criacdo de mdquinas e equipamentos, visando aumentar e
facilitar o processo produtivo, gerando riqueza.

Com a expansao do capitalismo e o desenvolvimento das tecnologias,
se promulgam legislacbes de protecdo a propriedade industrial, a mais
importante delas é a Convencao da Unido de Paris, de 18832 que deu origem
ao que se chama hoje de sistema internacional de protecdo a propriedade

industrial.

No entanto, mesmo antes da Convencdo da Unido de Paris, varios
paises ja tutelavam o direito da propriedade industrial. Pontes de Miranda
(1963, p. 152) destaca que “[..] os Estados Unidos da América meteram-no
na Constituicdo; e a Franca regulou-o, com minducias, no ano de 1791". Tal
regulamentacdo, possibilitou a geragdo de riqueza das grandes poténcias,
uma vez que elas detinham o poder econdmico para investimento em

tecnologia.

Assim, dentro do campo da propriedade industrial, tem-se as patentes,
que se constituem como um direito exclusivo concedido sobre uma invencao,
facultando ao titular desta decidir se esta invencao pode ser utilizada por
terceiros, bem como definir a forma desta utilizacdo. Com a concessao
da patente, seu titular tem o direito de colocd-la ou ndo a disposicdo da
sociedade, pois a ele é garantido o direito de exploracdo exclusiva sobre

produto. (OMPI, 2021b).

1 No entanto, a primeira legislacdo sobre patentes ¢ datada em 1474. (NARD; MORRISS, 2006).

2 A Convengao de Paris se aplica a propriedade industrial em sua concepcdo mais ampla, incluindo
as patentes, as marcas de produtos e servigos, os desenhos e modelos industriais, os modelos
de utilidade (uma espécie de “pequena patente” estabelecida na legislagdo de alguns paises),
as marcas de servigos, 0s nomes comerciais (a denominagdo que se emprega para a atividade
industrial ou comercial), as indicacdes geogrdficas (indicagdes de procedéncia e denominacdes de
origem) e a repressdo a concorréncia desleal. (OMPI, 2021a).
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Por esse motivo, muito se discute sobre as questdes econbmicas que
envolvem as patentes, em especial as farmacéuticas, uma vez que, ao serem
concedidas, elas outorgam aos seus titulares um verdadeiro monopdlio
sobre o produto, pois garante que o detentor explore, de forma exclusiva
e por determinado periodo, o produto oriundo de sua invencdo. Porém, tal
garantia serve para conceder ao inventor uma compensacao pelos recursos
e tempo investido no desenvolvimento daquela pesquisa que, por sua vez,
beneficiard, especialmente quando se trata de patentes farmacéuticas, toda

a humanidade.

Ainda, ao contrario do que muitos sustentam, as patentes, seja ela de
qual modalidade for, ndo estdao somente tuteladas pela Convencao da Unido
de Paris, mas também pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
proclamada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em Paris, em 10
de dezembro de 1948, em seu art. 27, 2, que disciplina “[..] 2. Todos tém
direito a protecdo [sic] dos interesses morais e materiais ligados a qualquer
producao cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.” (ONU, 1948). Sendo
assim, elas se constituem em um direito humano fundamental revestido pelo

principio basico de protecdo da esfera juridica da pessoa humana.

E nesse momento que, analisando o campo das patentes farmacéuticas,
verifica-se a existéncia de um conflito entre principios fundamentais de
direitos humanos. De um lado, tem-se o direito a saude, englobando a garantia
de bem-estar e contemplando a erradicacao de doencas; e de outro, tem-
se a protecdo as patentes farmacéuticas que, por sua vez, visam preservar
a propriedade industrial das invencGes na darea da saude, destinando-se

especialmente a criagdo de tratamentos para novas doencas.

Assim, havendo colisdo entre o direito a salde e o direito a propriedade
intelectual, mais especificamente, no que concerne as patentes farmacéuticas,
surge a necessidade de que se estabeleca certos padroes para se verificar

qual terd, ao ser aplicado no caso concreto, preponderancia sobre o outro,
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haja vista que, ambos sao considerados direitos humanos fundamentais. Para
dar uma resposta adequada a esta colisao, tal pesquisa encontra fundamento

na Teoria de Ronald Dworkin.

4 A TEORIA DA RESPOSTA ADEQUADA, EM RONALD
DWORKIN, PARA ENFRENTAR A COLISAO ENTRE
DIREITOS HUMANOS

Ronald Dworkin revela-se um de seus mais severos criticos do
positivismo juridico de tradicdo anglo-americana, estendendo suas criticas
também ao modelo positivista de tradicdo romano-germanica (CHUEIRI,
2006). Entre as principais teses defendidas por Dworkin, estdo a tese dos

direitos e a tese da resposta correta.

Foi na discordéncia e no célebre debate com Hart, que Dworkin elabora
o seu conceito de direito, iniciando por atacar o sistema de regras defendido
por aquele que confere uma preponderante importancia do direito regrado ou
positivado, sobre a essencialidade da compreensdo principioldgica do Direito.
Herbert Hart é um neopositivista, para o qual ou as regras se aplicam ao caso
ou nao se aplicam, consistindo, portanto, em uma visao dualista criticada,

principalmente diante dos chamados “hard cases”, por Ronald Dworkin.

Dworkin, sustentasuateoria,naobservanciaedefesadapreponderancia
dos principios sobre as regras positivadas, considerando que foi “[...] através
da eliminacdo daquelas questoes relacionadas com os principios morais que
formam o seu nucleo [..]" que se acabou por distorcer os problemas da teoria

do direito, dando-se énfase aos fatos e estratégias. (DWORKIN, 2010, p. 8)

Para o autor, os juizes, ao decidirem, lancam m&o de outros aspectos,
além de regras pré-estabelecidas pois, o conceito de direito, € composto por
regras e principios e ndo somente por aquelas, que seriam validas ou nao,

que se verificam em acordo ou desacordo com a norma de reconhecimento.
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Nesse aspecto, o magistrado, ao decidir, deve se ater a certos “[...] padroes de
racionalidade, equidade e eficacia.” (DWORKIN, 2010, p. 53), uma vez que se
deve ter os principios como balizadores, pois dizem respeito a “[...] exigéncia
de justica ou equidade ou outra dimensao de moralidade” (DWORKIN, 2010,
p. 36).

’

Para Dworkin (2010, p. 36), principio € “[..] um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao econdmica,

politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de

justica e equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.

Emalgumassituacdes pode haver colisdo entre principios fundamentais,
pois os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo possuem, qual
seja, a dimensao do peso ou importancia. Assim “[...] quando os principios se
intercruzam [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a

forga relativa de cada um.” (DWORKIN, 2010, p. 42).

Por esse motivo, o juiz, ao aplicar o direito deve respeitar o principio
da integridade, identificando direitos e deveres dos individuos, partindo do
pressuposto de que eles se originam da sociedade. Ao analisar o direito como
integridade, observa-se que as decisGes sao verdadeiras se sdo oriundas de
principios como a justica e a equidade, sob pena de caréncia de integridade.
(DWORKIN, 1999). Além disso, também se “[...] exige uma coeréncia [...]
ao longo de toda a gama de normas juridicas que a comunidade agora faz
vigorar” (DWORKIN, 1999, p. 273), a fim de que seja assegurada a melhor

decisdo possivel.

Nesse aspecto, ao analisar questbes envolvendo conteldos de direitos
humanos, como € o caso da discussdo entre o direito a salde e o direito de
propriedade sobre as patentes farmacéuticas, a proposta dworkiniana se
mostra ainda mais adequada, pois, como ja destacado, ambos sdo direitos
humanos reconhecidos universalmente e que devem ser preservados. No

entanto, mesmo diante dessa divergéncia de principios, deve-se definir
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critérios como a coeréncia e a integridade para que, diante de uma situacdo

concreta, um desses principios se sobreponha ao outro.

5 A DISCUSSAO, JUNTO AOS ORGANISMOS ~
INTERNACIONAIS, SOBRE A FLEXIBILIZACAO DOS
DIREITOS DE PATENTES FARMACEUTICAS PARA O
ENFRENTAMENTO DO VIRUS SARS-COV-2

Essa discussdo acerca do conflito entre direito universal a sadde e
o direito a propriedade sobre as patentes farmacéuticas acarretou longos
didlogos referente a flexibilizacdo dos direitos sobre as patentes de
medicamentos, para tratar da sindemia de COVID-19 que assola o mundo.
Tal debate se justifica em virtude do direito que todas as pessoas possuem
de gozar do mais alto padrdo possivel de salde fisica e mental, conforme
estabelece o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (OEA, 2021).

Para essa efetivagdo, o Pacto obriga aos Estados-Membros a tomar
as medidas necessarias para a prevencao, tratamento e controle de diversos
tipos de doencas, como as sindémicas, epidémicas, endémicas, ocupacionais,
entre outras.® Essas medidas tém afinalidade de assegurar o acesso equitativo
aos cuidados de saude, bem como, garantias minimas de assisténcia a saude
em caso de doencga, com a intencao de concretizacdo dos direitos humanos.

(BENITO-REVOLLO; CARDONA, 2016).

3 Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 12, §1. Os Estados-
partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel
de salde fisica e mental. §2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo
adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se facam
necessdrias para assegurar: 1. A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento sdo das criangas. 2. A melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente. 3. A prevencgao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas. 4. A criacao de condi¢bes que
assegurem a todos, assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade. (OEA, 2021).
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No intuito de efetivar esse acesso, a Organizacdo Mundial da
Salde (OMS), em 1975, iniciou uma discussdo, a nivel mundial, sobre a
necessidade de ser disponibilizado medicamentos e vacinas essenciais
a precos razoaveis. A partir desse momento, a OMS, comeca a difundir o
conceito de medicamentos essenciais, que nada mais sdo do que os farmacos
que atendem as necessidades prioritarias da saude da populacdo. Esses

JoRT . . ’ . . ’
remédios e vacinas devem estar sempre disponiveis nos sistemas de saude,

em quantidades suficientes e a precos acessiveis a todos. (OMS, 2021a).

A OMS realiza um levantamento e seleciona esses medicamentos
levando em consideracdo a prevaléncia da doenca e a sua relevancia para a
salde publica. (OMS, 2021a). A primeira Lista de Medicamentos Essenciais
foi aprovada por aquele érgdo, em 1979, a partir da implementacdo do

Programa de Acao sobre Medicamentos Essenciais. (OMS, 2021b).

Em virtude de os medicamentos essenciais serem indispensaveis para
a saude da populacdo, Arbeldez (2014) defende que eles ndo podem ser
objeto de concessao de patente, pois, com isso, se garantiria o acesso aos
medicamentos vitais para a efetivacdo do direito fundamental a saldde, como
seria o caso, do desenvolvimento, producao e distribuicao de medicamentos,

vacinas e insumos para enfrentar a sindemia causada pelo virus SARS-CoV-2.

Por outro lado, a ndo concessdo de patentes farmacéuticas sobre
essas vacinas, insumos e medicamentos que estdao sendo pesquisados e
desenvolvidos, podem acarretar desinteresse por essas pesquisas e a retirada
de financiamentos para essa finalidade. Por isso, Zucoloto, Miranda e Porto
(2020) argumentam que em virtude da emergéncia sanitdria da sindemia
que assola o mundo, os paises poderdo adotar solucdes que impecam
disputas sobre direitos de propriedade intelectual, a fim de nao obstruir o
desenvolvimento de novos medicamentos que possam auxiliar no combate

a esta doenca.
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Uma dessas solucdes seria a emissdo de licencas compulsdrias sobre
as patentes farmacéuticas referente a produtos para enfrentar a sindemia
por COVID-19. Essa possibilidade ja se encontra regulada pela Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS), garantindo aos

Estados-Membros alguma flexibilizacdo na gestdo de patentes farmacéuticas.

As licencas compulsérias consistem na permissdo dada pelo governo a
outra pessoa para produzir um determinado produto ou processo patenteado
sem o consentimento do titular da patente. Contudo, tal situacao nao implica
na “quebra” de uma patente, pois o seu detentor ainda tem os direitos
sobre ela, incluindo o direito de receber uma compensacao pelos produtos

fabricados sob a licenca compulséria. (OMC, 2021a).

Pela redacao original do Acordo TRIPS, de 1995, a partir da emissao
da licenga compulséria a pessoa autorizada poderd produzir uma cépia
genérica do produto ou processo, exclusivamente para abastecer o mercado
interno. No entanto, a possibilidade de se fabricar produtos, sob a licenga
compulsdria, somente internamente gerou algumas preocupacdes sobre a
efetivacdo desse direitoo, pois os paises periféricos, muitas vezes, ndo detém
tecnologia suficiente para producdo interna desses produtos, em especial, os

farmacéuticos, causando um comprometimento da saude publica.

Tais preocupacoes levaram os Paises-Membros da OMC, a discutirem
outras possibilidades de efetivacdo da flexibilizacdo dos direitos de
propriedade sobre as patentes e a alterar as regras do Acordo TRIPS, a fim de
garantir a saude publica. Isso levou os Estados-Membros da OMC a adotarem
a Declaracdo sobre o Acordo TRIPS e Saude Publica, por consenso, na 42
Conferéncia Ministerial da OMC, em Doha, em 14 de novembro de 2001.
(OMC, 2021b).

A Declaracdo de Doha altera alguns dispositivos do Acordo TRIPS,

visando estabelecer um tipo adicional de licenciamento compulsério. Essa
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espécie de licenciamento autoriza, os paises que sdo incapazes de fabricar,
internamente, produtos farmacéuticos necessarios para garantir a saide da
populacdo, a aquisicdo de cdpias mais baratas sob licencas compulsdrias
estrangeiras. Nesse sentido, qualquer pais periférico poderd importar
medicamentos, vacinas e insumos utilizando esse mecanismo especial de

licenca compulsdria. (OMC, 2021a).

Apesar de todos esses mecanismos estabelecidos no Acordo TRIPs, no
que concerne a relativizacdo dos direitos sobre as patentes, em especial, as
farmacéuticas, observa-se que ndo esta sendo suficiente para o enfrentamento
da sindemia por COVID-19, uma vez que os paises mais pobres ndo estdo
tendo acesso a aquisicdo de vacinas e insumos para o enfrentamento do
virus SARS-CoV-2, o que coloca em risco toda a comunidade mundial. Diante
dessa situacdo, reafirma-se a colisdo desses dois principios fundamentais,

quais sejam, o direito a propriedade sobre as patentes farmacéuticas e o

direito universal a salde.

A fim de garantir o direito a salde em detrimento do direito de protecédo
a patente farmacéutica para uma resposta eficaz ao combate a COVID-19, a
Africa do Sul e a india, propuseram, em outubro de 2020, ao Conselho do
Acordo TRIPS, na OMC, uma suspensdo temporaria dos direitos sobre as
patentes farmacéuticas, referente a medicamentos - que ainda estdo sendo

desenvolvidos -, insumos e vacinas capazes de enfrentar o SARS-CoV-2.

Segundo Mustageem de Gama, conselheiro da Missao Permanente
Sul-africana junto a OMC, que ajudou a redigir a proposta, a justificativa é no
sentido de abrir espaco para mais colaboracdo na transferéncia de tecnologia
e garantir um acesso igualitario desses produtos e insumos por todos os
paises, especialmente os periféricos, pois estes vem sofrendo, de forma mais

intensa, com essa sindemia. (USHER, 2020).
Em um primeiro momento, a proposta foi impulsionada por india e

Africa do Sul, porém, hoje ela conta com o apoio de mais de 100 Paises-
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Membros da OMC. Entretanto, ainda, se observa uma grande resisténcia
p .
por parte de alguns paises, uma vez que entendem que as barreiras de
propriedade intelectual ndo sdo um obstdculo para o acesso a vacina,
sendo que o maior entrave seria a capacidade de producao dessas vacinas e
insumos pelos paises periféricos. De outro lado, os paises subdesenvolvidos
e em desenvolvimento rebatem essas alegacdes enfatizando que os paises
ricos ndo estdo preocupados com a crise sanitaria que assola o mundo, mas

com a perda de receitas. (QUINN, 2021).

Com relacao a proposta, em fevereiro de 2021, o Conselho para o
TRIPS se reuniu para discuti-la. Contudo, seus membros ndo chegaram a
uma conclusao, apenas enfatizam que o objetivo da Organizacao Mundial
do Comércio é trabalhar na promocdo do acesso a medicamentos, insumos e
vacinas, para a populacdo mundial, de alta qualidade e a precos acessiveis.
Para a efetivacdo dessa meta, os membros da OMC estdo trabalhando
em cooperagdo com outros organismos internacionais, como por exemplo,
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual e Organizacdo Mundial da

Satde. (OMC, 2021c).

Emabrilde 2021, a Diretora-geralda Organizagdo Mundial do Comércio,
DG Okonjo-lweala, palestrou no evento “COVID-19 and vaccine equity:
what can the WTO contribute?”. Na oportunidade ela solicitou a cooperagao
dos organismos internacionais, Estados e laboratérios farmacéuticos para
enfrentar os obstdculos relacionados ao comércio, no intuito de aumentar a
producao e a distribuicdo de vacinas para o enfrentamento do SARS-CoV-2,
a fim de salvar vidas, apressar o fim da sindemia e acelerar a recuperagao da

economia mundial. (OMC, 2021d).

O intuito do evento era: a) identificar os obstaculos relacionados ao
comércioecomoa OMC poderia auxiliarnoaumento da producdo e distribuicdo
de vacinas de maneira equitativa; b) reunir empresas farmacéuticas dispostas

a compartilhar tecnologia e know-how; c) reunir instituicoes financeiras
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dispostas a financiar capacidade adicional de producdo; d) reunir as
organizacles internacionais, tais como Organizacdo Mundial do Comércio,
Organizacdao Mundial da Propriedade Intelectual e Organizacao Mundial da
Salde para trabalhar em conjunto e definir estratégias, visando incentivar as
pesquisas nas drea médica para que nenhum pais fique sem vacina, pois o
mundo n3o estard seguro enquanto a populacdo mundial ndo for totalmente

imunizada. (OMC, 2021d).

DG Okonjo-lweala, enfatizou a complexidade dos desafios para que
todos os paises tenham acesso a vacina e espera que as questées levantadas
no evento possam subsidiar uma convergéncia no Conselho TRIPs para
resolver a questdo levantada por Africa do Sul e india, sobre a suspensdo
temporaria dos direitos de patentes farmacéuticas. Como sugestdo, a
Diretora-geral propbs que os membros da OMC trabalhem, no sentido de
reduzir ainda mais as restricbes a exportacdo e as barreiras da cadeia de
abastecimento e facilitem os procedimentos logisticos e alfandegarios. Ainda,
fez um pedido as empresas farmacéuticas para que elas disponibilizem
os know-how e compartilhem a tecnologia desenvolvida, bem como,
busquem estratégias para investimentos a longo prazo. Em contrapartida,
as organizacées internacionais, poderiam adequar as questdes regulatdrias,
especialmente referente as patentes farmacéuticas. (OMC, 2021d). Dessa
forma, nenhum pais ficaria aguardando o acesso a esses produtos e insumos
0 que minimizaria os impactos gerados pela sindemia causada pelo SARS-

CoV-2, que ja matou mais de 2,5 milhdes de pessoas em todo o mundo.

Atendendo ao apelo dos organismos internacionais, em maio de 2021,
os Estados Unidos surpreenderam o mundo com o anuncio de seu presidente,
Joe Biden, sobre o apoio a isencdo de regras de propriedade intelectual junto
a Organizacdo Mundial do Comércio, no que tange as vacinas e imunizantes
contra a COVID-19. Para Biden, a renuncia aos direitos de propriedades

sobre as patentes farmacéuticas, para o enfrentamento dessa sindemia,
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permitiria que cada Estado autorizasse a producao de vacinas patenteadas
sem o consentimento das indUstrias farmacéuticas detentora da patente.

(BONADIO; FONTANELLI, 2021).

Nessa mesma linha, em junho de 2021, o Parlamento Europeu aprovou
a Resolugdo n. 2692/2021 Sobre o Enfrentamento e o Desafio Global da
COVID-19: efeitos da renuncia ao Acordo TRIPS da OMC, sobre vacinas,
tratamento, equipamentos e aumento da capacidade de producao e fabricacao
em paises em desenvolvimento. Essa Resolucdo levou em consideracdo os
dispositivos estabelecidos no Acordo TRIPS, na Declaracdao de Doha, bem
como, a proposta da Africa do Sul e India, sobre a suspens3o temporaria
dos direitos sobre patentes farmacéuticas, para combater o SARS-CoV-2.

(UNIAO EUROPEIA, 2021).

O documento menciona que a atual sindemia requer uma estratégia
global para o desenvolvimento e distribuicdo, ndo somente de vacinas, mas
de diagndsticos, tratamentos, equipamentos, insumos e medicamentos, a fim
de alcancgar a igualdade de distribuicdo destes para todos os paises do globo
terrestre. Ademais, ainda enfatiza que as vacinas devem ser consideradas e
tratadas como bens publicos globais e, por isso, necessitam ser fornecidas
gratuitamente a toda populacao, uma vez que seria injusto a nao distribuicao
destas as pessoas pobres ou que residem em paises considerados periféricos.
Pois, até junho de 2021, aproximadamente 1,6 bilhdes de doses de vacinas
foram aplicadas em todo o mundo, sendo a grande maioria aplicada em
paises desenvolvidos que produzem essas vacinas e, apenas, 0,3% das
doses de vacinas foram administradas em pessoas residentes nos 29 paises

mais pobres.

Nessa Resolucdo, a Unido Europeia confirma o seu apoio a Organizacdo
Mundial da Saude, assim, como incentivard as empresas farmacéuticas a
compartilhar as suas tecnologias e know-how com terceiros, a baixo custo,

em particular com os paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, no
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intuito de imunizar, a nivel mundial, o maior nimero de pessoas possiveis, a

fim de controlar a propagacdo do SARS-CoV-2. (UNIAO EUROPEIA, 2021).

A preocupacao da maioria dos Estados-Membros da OMC e os dados
trazidos sobre a vacinacdo a nivel mundial demonstram a desigualdade na
distribuicdo de vacinas e insumos para enfrentar a COVID-19 pelo mundo.
Tal situacdo, ou seja, uma sindemia a nivel global, é motivo que justifica a
prevaléncia do direito a salde sobre os direitos das patentes farmacéuticas,
ensejando uma flexibilizacdo sobre os direitos dessas patentes que sdo
necessarias ao enfrentamento da SARS-CoV-2. No entanto, essa relativizacédo
deve se dar de forma tempordria e com alguma compensacdo aos seus
detentores, a fim de que eles continuem a investir no desenvolvimento de

novas tecnologias, resultando em novas vacinas, medicamentos e insumos.
CONSIDERAGOES FINAIS

O SARS-CoV-2 ocasionou uma crise de saude publica global sem
. ~ . ’ A . Iyt

precedentes. Essa situagdo repercutiu nas areas econdmicas, politicas e
sociais, ocasionando efeitos devastadores e contribuindo para o aumento
das desigualdades a nivel regional e mundial. Devido a essas circunstancias,
ela ndo pode ser tratada como uma simples pandemia, mas sim, como uma
sindemia, pois existe umainteracdo sinérgica entre os fatores socioeconémicos
e bioldgicos que atinge, de forma mais agressiva, a populacdo em situacdo de

vulnerabilidade.

A comunidade mundial vem buscando o desenvolvimento de vacinas,
medicamentos, tratamentos, diagndstico e insumos para enfrentar o SARS-
CoV-2 que tem se demonstrado extremamente letal, uma vez que, segundo
0os numeros oficiais divulgados pela Organizacdo Mundial da Salde, ja
vitimou mais de 4 milhoes de pessoas em todo o mundo. Diante disso, tem-

se travado, junto as organizacOes internacionais, em especial, a Organizacao
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Mundial do Comércio, um sério debate sobre a mitigacdo dos direitos referente
a exploracdo exclusiva das patentes farmacéuticas sobre vacinas e insumos

para enfrentar a sindemia por COVID-19.

Tal discussao foi impulsionada por uma proposta protocolada, em
outubro de 2020, por Africa do Sul e india, pleiteando a suspens3do temporéria
dos direitos sobre as patentes dos produtos para combater o SARS-CoV-2.
No entanto, tal decisao sobre o pedido encontra-se pendente, uma vez que
os Paises-Membros da OMC ainda ndo chegaram em um consenso sobre a

possibilidade de relativizacdo desses direitos.

O que se observa € que ha uma convergéncia no sentido de reunir
esforcos para ultimar, em cardter de urgéncia, o fim da sindemia instalada e,
consequentemente, reestabelecer as condicdes de normalidade das relacoes

sociais e econdmicas.

Hoje, o debate estd centrado na possibilidade de emissdo de licencas
compulsédrias, disciplinadas e autorizadas pelo Acordo TRIPS e pela
Declaracdo de Doha, no intuito de garantir acesso igualitdrio a vacinas e
insumos por paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, para o combate
da COVID-19. Contudo, tal mecanismo tem se mostrado ineficaz, pois, como
ja demonstrado, os paises pobres estdo tendo dificuldade em adquirir essas
vacinas e, consequentemente, imunizar a sua populacao o que coloca em

risco toda a populacdao mundial.

Por esse motivo, pautado na teoria da resposta adequada, proposta por
Dworkin, entende-se que, diante do conflito entre dois direitos humanos, ou
seja, de um lado o direito a salde e de outro, o direito a propriedade sobre as
patentes farmacéuticas, além de considerar que se estd vivendo em um periodo
sindémico que assola todos os paises do mundo, faz-se necessario flexibilizar,
temporariamente, os direitos sobre as patentes farmacéuticas direcionadas

ao enfrentamento do SARS-CoV-2, visando a garantia do direito universal a
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salde a todos os habitantes do globo terrestre, independentemente de sua

condicao financeira, reduzindo, assim, as desigualdades.
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REFLEXOS DA TOMADA DE DECISAO
APOIADA NA TEORIA DAS INCAPACIDADES:
SUBSTITUTO DA CURATELA?

Marcio Pasqualli Afonso

INTRODUCAO

A Lei 13.146/2015 institui no ordenamento juridico patrio a Lei de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também denominado como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Esse diploma legal teve por objetivo incorporar ao
Direito interno tendéncias internacionais acerca do tratamento legal das pessoas
com deficiéncia, com fulcro principalmente na Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York no dia 30 de marco

de 2007 e incorporada ao Direito brasileiro pelo Decreto 6.949/2009.

O objetivo do Estatuto € reconhecer a autonomia e a capacidade legal “a
todos aqueles que tém impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,

intelectual o sensorial”, como forma de promocao da dignidade humana.

Do ponto de vista histérico, no ordenamento juridico brasileiro, a pessoa
com deficiéncia foi tratada como incapaz, como um individuo que estava em nivel
inferior se comparado aos demais. E, por estar ou ser possuidor dessa condicao,
sob uma justificativa de protecao, lhe era prejudicada sua autonomia e, muitas

vezes, dignidade.

Desta forma, uma significativa mudanca no sistema das incapacidades foi
realizada, alterando os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, que se referem sobre as

hipdteses de incapacidade absoluta e relativa.

Além da alteracdo da teoria das incapacidades, novo instituto juridico é

apresentado: a tomada de decisdo apoiada. Tal instituto visa um auxilio maior
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na concretude das decisdes que possam ensejar um grau elevado e complexo

de decisoes.

O presente artigo ¢ divido em trés partes, a teoria das incapacidades no
direito patrio, conceituar a tomada de decisdo apoiada e, por fim, estabelecer a

relacdo entre curatela e a tomada de decisdo apoiada no dmbito do Cédigo Civil.

A metodologia utilizada é a de natureza basica, privilegiando a abordagem
hipotético-dedutiva, pesquisa descritiva, qualitativa, por meio de pesquisa

bibliografica.

1 O ESTADO DA ARTE DAS INCAPACIDADES CIVIS NO
DIREITO BRASILEIRO

Os dois Cddigos Civis brasileiros, de 1916 e 2002, trouxeram em seus
textos de modo sistematizado a questdo da incapacidade. Podendo ser possivel
considerar que mantiveram suas caracteristicas de modo muito semelhante.
Em relacdo as limitagdes da autonomia por incapacidade houve, em ambas as
codificacbes, congruéncia na fundamentacio, nas consequéncias, e também no rol

dos incapazes (REQUIAO, 2016, p. 39).

Segundo o Cédigo Civil de 1916 eram absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos; os loucos,
entendidos como aqueles que ndo conseguiam determinar livremente a sua
vontade e comunicar os seus sentimentos; os surdos mudos que nao conseguiam
expressar a vontade e os ausentes. Ja os relativamente incapazes eram os maiores

de 16 e os menores de 21 anos; os prodigos e os silvicolas (VEIGA, 2020, p. 88).

A redacdo original do Cddigo Civil de 2002 considerava absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos, os deficientes ou doentes desprovidos
de discernimento para a pratica dos atos da vida civil e aqueles que, de modo

permanente ou transitdrio, ndo pudessem exprimir sua vontade (CURY, 2019, p. 71).
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De outra forma, o Cddigo considerava relativamente incapazes os maiores
de dezesseis anos e menores de dezoito, os viciados em bebidas alcodlicas ou
outras substancias entorpecentes, os deficientes ou doentes com discernimento
reduzido, os excepcionais com desenvolvimento mental incompleto e os prédigos

(CURY, 2019, p. 71).

Importante considerar as alteracoes promovidas nos dois diplomas legais,
porgue foi diminuida a faixa etdria dos relativamente incapazes; foi suprimida
a expressao “loucos de todo género”, que ensejava um forte estigma; criou-se
um critério biopsicoldgico para classificar os portadores de enfermidade mental
como absolutamente incapazes, ndo sendo suficiente a deficiéncia mental
por si s6, mas sim a auséncia de discernimento; e criou-se uma categoria dos
relativamente incapazes para aqueles deficiente mentais com discernimento

reduzido (VEIGA, 2020, p. 89).

Outra alteracdo consideravel foi que o Cddigo Civil de 2002 suprimiu
a referéncia aos surdos-mudos, prevendo critério mais genérico em que se
considerou a incapacidade absoluta daqueles que, ainda por razoes transitdrias,
nao possam exprimir sua vontade. E, ainda excluiu o ausente do rol de incapazes,

ja que nesse caso ndo se cogita a debilidade do sujeito (VEIGA, 2020, p. 89).

O fundamento para a limitacao via incapacidade era a de protecao do
incapaz. E, as consequéncias foram a limitagcdo para a pratica dos atos da vida
civil para os absolutamente incapazes, e a limitacao para certos atos no caso
dos relativamente incapazes. Essa diferente redacdo para cada espécie de
incapacidade reflete o fato que as consequéncias partiam-se em dois graus, para
tornar o ato praticado pelo absolutamente incapaz nulo e o ato realizado pelo

relativamente incapaz anuldvel. (REQUIAO, 2016, p. 39).

Deste modo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia realizou mudanca
paradigmatica no sistema das incapacidades, pois antes se tinha uma

inspiracdo em
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valores patrimonialistas e discriminatdrios, e atualmente visa a promocao
dos direitos humanos e liberdades individuais das pessoas com deficiéncia, de
modo a garantir o respeito a dignidade humana dessas pessoas (BUFULIN;

SANTOS; REINHOLZ, 2018, p. 21).

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2017) acrescentam que:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o
principio da dignidade da pessoa humana, fazer com que a pessoa
com deficiéncia deixasse de ser “rotulada” como incapaz, para
ser considerada — em uma perspectiva constitucional isonémica —
dotada de plena capacidade legal, ainda que haja a necessidade de
adocdo de institutos assistenciais especificos, como a tomada de
decis3o apoiada e, extraordinariamente, a curatela, para a pratica
de atos na vida civil.

A pessoa humana € o principal foco a ser observado e valorizado, e sua
vida deve ser exercida como autor e ndo como mero espectador. E esse € o
prisma que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia se sustenta, utilizando do
principio da dignidade da pessoa humana como instrumento para a promoc&o
da dignidade humana das pessoas com deficiéncia (BUFULIN; SANTOS;
REINHOLZ, 2018, p. 20).

Assim, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € necessaria a
releitura da teoria das incapacidades, considerando a ciéncia, a sensibilidade
e a fraternidade, evitando-se contradicGes, por meio da aplicacdo simulténea,
coerente e coordenada das fontes legislativas sobre o tema, resultando
numa unidade de direito, estruturada por um modelo mais humanitario e

axiologicamente constitucional (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 39).

Atualmente, em conformidade com o art. 2° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, é considerada pessoa com deficiéncia aquela “que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e

efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais pessoas”.
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Assim, eventual avaliacdo da deficiéncia, quando e se necessdria,
ocorrera de modo a considerar as condicOes biopsicossociais, feita por equipe
multiprofissional e interdisciplinar e apreciard os impedimentos nas funcbes e
nas estruturas do corpo; os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais; a
limitacdo no desempenho de atividades; e a restricao de participacao (OLIVEIRA,

2017, p. 50).

O Estatuto prevé que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa. Logo, a pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades
como as demais pessoas e ndo podera sofrer qualquer espécie de discriminacao,
ndo sendo admissivel que qualquer direito lhe seja tolhido, sequer para
lhe considerar relativamente capaz em relacao aos demais, nao deficientes

(OLIVEIRA, 2017, p. 54).

Deste modo, o art. 6° do Estatuto estabelece de forma expressa a plena
capacidade civil do deficiente para casar e constituir unido estavel, exercer seus
direitos reprodutivos e decidir sobre filhos, exercer o direito a guarda, curatela e
adocao, dentre outros. Elenca direitos existenciais da pessoa humana, mas o seu
exercicio pode trazer impactos patrimoniais a propria pessoa e impactos sociais

ou existenciais as pessoas em seu nucleo intimo (VEIGA, 2020, p. 91-92).

O art. 84 do Estatuto prevé que a pessoa com deficiéncia tem a garantia
de exercicio de sua “capacidade legal em igualdade de condi¢bes”. Desta forma,
as pessoas com enfermidade ou deficiéncia mental ndo sdo mais consideradas
absolutamente incapazes e poderao ser relativamente incapazes desde que nao
possam, por causa transitdria ou permanente, exprimir sua vontade (VEIGA,
2020, p. 92).

O art. 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera o sistema das
incapacidades do Cddigo Civil, ou seja, a limitacdo — entendida como incapacidade
relativa — ou a impossibilidade — entendida como incapacidade absoluta — de

exercicio dos direito pelo préprio titular (SILVESTRE, 2021, p. 240). Abaixo
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quadro comparativo entre as causas de incapacidade no Cédigo Civil de 2002

antes e apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e no Cédigo Civil de 1916:

1 - Comparativo entre as causas de incapacidade no Cédigo Civil

- . Cddigo Civil de 2002, antes Cddigo Civil de 2002,
Cddigo Civilde 1916 do EPD apés 0 EPD
Art. 5. Sdo 5
absolutamente Art. 3° S3o absolutamente
incapazes de exercer incapazes de exercer
pessoalmente os atos pessoalmente os atos da vida
da vida civil: civit Art. 3° S50

| — 0os menores de dezesseis :

|. Os menores de absolutamente

dezesseis anos.

anos;

incapazes de exercer

IIl. Os prédigos.
IV. Os silvicolas.

Paragrafo uUnico. Os
silvicolas ficardo sujeitos
ao regime tutelar,
estabelecido em leis e
regulamentos especiais,
e que cessara a medida
de sua adaptacao.

reduzido;

Il — os excepcionais, sem
desenvolvimento mental
completo;

IV — os prédigos. Pardgrafo
unico. A capacidade dos
indios sera regulada por
legislacao especial.

Incapacidade _ .
bsol II. Os loucos de todo o I gsﬁqlﬂe’ por enferrlnldade pessoalmente os
absoluta género. ou 5 ciencia mental, atos da vida civil
nao tiverem o necessario
IIl. Os surdos-mudos, : ~ L 0s menores de 16
discernimento para a pratica :
que n3o puderem (dezesseis) anos.
L desses atos;
exprimir a sua vontade.
VO Il — 0s que, mesmo por causa
d : ls a(t;sent(_es, transitdria, ndo puderem
ec, a!ra os tais por ato exprimir sua vontade.
do juiz.
Art. 6. S3o incapazes,
relativamente a Art. 4° S3o incapazes,
certos atos (art. 147, n. relativamente a certos
1), ou a maneira de os Art. 4° S3o incapazes, atos ou a maneira de
exercer: relativamente a certos atos, 0s exercer:
A ou a maneira de os exercer: .
|. Os maiores de | — 0s maiores de
dezesseis e menores de | | —0s maiores de dezesseise | dezesseis e menores
vinte e um anos (arts. menores de dezoito anos; de dezoito anos;
154 a 156). Il - os ébrios habituais, os Il — os ébrios habituais
II. As mulheres casadas, | Viciados em toxicos, e os e os viciados em
A -
Incapacidade enquanto subsistir a que, por deficiéncia mental, toxico; Il — aqueles
relativa sociedade conjugal. tenham o discernimento que, por causa

transitdria ou
permanente, nao
puderem exprimir sua
vontade;

IV — os prédigos.
Parégrafo Unico.

A capacidade

dos indigenas

serd regulada por
legislagao especial

Fonte: Silvestre

(2021, p. 240).

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

Os novos pardmetros desenhados a teoria das incapacidades pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia recepcionaram a diversidade humana e
afastaram a discriminacdo, tornando todos isonémicos nas suas diferencas,
objetivando uma inclusdo participativa e efetiva no d&mbito social, por meio
de igualdade de oportunidades e exercicio pleno da cidadania (NISHIYAMA,;
TOLEDO, 2016, p. 40).

2 A TOMADA DE DECISAO APOIADA: INSTITUTO GENUINO
DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Ratificando o ja disposto, a pessoa com deficiéncia ndo é de maneira
presumida incapaz, quer seja relativa quer seja absolutamente. E, de modo
oposto, ainda que possua alguma limitacdo, é considerada integralmente
capaz civilmente (REQUIAO, 2016, p. 39).

Neste contexto, o legislador abre a possibilidade da pessoa com
deficiéncia que enseja tomar decises, sobretudo negociais e patrimoniais,
escolher pessoas de sua confianca para lhe apoiar nessas decisdes (BUFULIN;

SANTOS; REINHOLZ, 2018, p. 23).

O instituto da tomada de decisdo apoiada é inovacdo legislativa inserida
por meio do art. 116 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incluindo-o no

Cddigo Civil por meio do art. 1.783-A (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 40).

A tomada de decisdo apoiada é um processo judicial no qual a pessoa
com deficiéncia elege ao menos duas pessoas com as quais mantenha
vinculos, idéneas e que desfrutem de sua confianca, para que, deste modo,
possam lhe prestar apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo os elementos e informac6es necessdrias para que seja possivel

exercer sua plena capacidade (OLIVEIRA, 2017, p. 53).
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Impende destacar que n3o se adjetiva esses individuos com os termos
representantes ou assistentes, mas sim como apoiadores, pois nao se trata

de incapacidade (BUFULIN; SANTOS; REINHOLZ, 2018, p. 23).

Nesse sentido discorre Menezes (2015, p. 16):

Assim, o apoio pode envolver o esclarecimento acerca dos
fatores circundantes a decis3o, incluindo a ponderagéo sobre os
seus efeitos, além do auxilio na comunicacao dessa decisdo aos
interlocutores. Tudo para que a pessoa posa decidir de acordo
com as suas preferéncias, mas com a ciéncia de todos os efeitos
de sua escolha, incluindo-se aqueles mais gravosos. Ao fim,
importa em garantir a pessoa o direito de decidir. Direito este
que vem se convertendo em uma bandeira de luta humanitaria,
voltada para consolidar a mudancga de paradigma na apreciagdo
da autonomia do sujeito com deficiéncia.

A finalidade da criacao da tomada de decisao apoiada foi estabelecer
um espaco para a pessoa com deficiéncia escolher pessoas para o auxilio
em atos da vida com base em uma rede de individuos nos quais a relacido de
confianca seja forte, evitando situacdes que o processo de interdicao defere
a curatela a revelia e muitas vezes contrdria ao interesse do curatelado

(TOSTES; AQUINO, 2017, p. 69).

A formulacado do pedido de tomada de decisao apoiada deve ser feita
pela pessoa com deficiéncia juntamente como os apoiadores por meio da
apresentacdo de termo, no qual constem os limites do apoio oferecido e os
compromissos dos apoiadores, inclusive com a previsdo do prazo de vigéncia
do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa

apoiada (OLIVEIRA, 2017, p. 53).

Assim, o legitimado ativo € a pessoa apoiada, e antes de se pronunciar
sobre a solicitagdo de apoio o magistrado auxiliado por equipe multidisciplinar,
e apds a oitiva do representante do Ministério Publico, tomard pessoalmente as

declaracdes do apoiando e dos apoiadores (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 44).
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Apds a deliberacdo positiva do magistrado quanto ao pedido de
tomada de decisdo apoiada, as decisdes tomadas pela pessoa apoiada terao
validade e efeitos sobre terceiros, desde que estejam inseridas nos limites do
apoio acordado. E, o terceiro com quem a pessoa apoiada detenha relacao
negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou
acordo, especificando por escrito sua funcao em relacao ao apoiado, gerando

maior seguranca juridica ao negdcio celebrado (OLIVEIRA, 2017, p. 53).

Um aspecto relevante é que a tomada de decisdo apoiada pode ser
diferente para cada um dos apoiadores, ja que o termo apresentado é que
descreverd os limites do apoio. Uma indagacdo que poderia ser suscitada é
sobre a vigéncia do processo de apoio, ou seja, se é possivel que o prazo seja
indeterminado. Diante do siléncio da legislacdo, o prazo estabelecido pode
ser determinado ou indeterminado, pois o apoiado pode rever o termo de

apoio a qualquer momento (REQUIAO, 2016, p. 43).

Reforca-se que o Unico legitimado para a solicitacdo da tomada de
decisdo apoiada é a prépria pessoa com deficiéncia, o que ratifica a sua
autonomia. Logo, a tomada de decisdo apoiada é medida que a propria
pessoa solicitou e ndo uma condigao que foi imposta (TOSTES; AQUINO,
2017, p. 70).

Neste sentido afirmam Teixeira e Menezes (apud VEIGA, 2020, p. 96):

A tomada de decisdo apoiada, por sua vez, apresenta-se como
um instrumento que oferece apenas um apoio aquele que
preserva sua capacidade civil incélume, reunindo condicdes
de, por si, realizar suas escolhas e celebrar quaisquer negdcios
juridicos sem a necessidade de assisténcia ou representacdo.
Os termos do apoio, nesse caso, serdo definidos pelo préprio
sujeito que o requer, quando submete o pedido de homologacdo
do acordo de apoio ao juiz.

Cabe destaque que no plano da responsabilidade civil, os apoiadores,

ao aceitarem a tarefa de auxiliar a pessoa com deficiéncia em decisGes de
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carater patrimonial e pessoal, estdo submetidos as regras de responsabilidade
civil, e respondem pelos atos que causarem prejuizo ao apoiado (SAHYOUN,;

SAHYOUN, 2018, p. 382).

3 CURATELA VERSUS TOMADA DE DECISAO APOIADA

A curatela como instituto juridico é antigo e conhecido dentro do
ordenamento juridico nacional. E, desde o Cddigo Civil de 1916 estd
estabelecido como meio de protecdo a pessoa com alguma forma de limitacdo

(OLIVEIRA, 2017, p. 51).

O Cddigo Civilde 2002 reprisou o instituto sem apresentar modificacoes
significativas, estando situado nos artigos 1.767 e seguintes, e recebendo
a denominacdo de curatela de interditos, ou simplesmente interdicao
(BUFULIN, SANTOS; REINHOLZ, 2018, p. 19)

Deste modo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia deixa de utilizar o
termo “interdicdo” para designar as acles sobre a suspensdo da capacidade
da pessoa com deficiéncia, mantendo apenas a nomenclatura de curatela.
Concepcao essa que enaltece uma evolucao legislativa que visa primar pela
almejada igualdade, que estd prevista constitucionalmente como direito
fundamental (OLIVEIRA, 2017, p. 51). Em relacdo a capacidade, a curatela
pode ser utilizada em casos excepcionais e temporarios, pois a pessoa com
deficiéncia ndo é relativamente capaz, nem absolutamente capaz, tampouco
incapaz, é igualmente capaz, possuindo capacidade civil plena para regular o

exercicio dos atos da vida civil (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 41-42).

A curatela apresenta-se com ponto de incidéncia no &mbito patrimonial,
e seu principal objetivo é de zelar e administrar os bens do curatelado.
Assim, a curatela € a mitigacdo externa da personalidade do interditado,

restringindo a capacidade de agir do curatelado, ou seja, representa uma
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forma de suprimento da capacidade para a préatica pessoal de atos da vida

civil (TOSTES; AQUINO, 2017, p. 67).

,

Outra possibilidade que deve ser compreendida é a autocuratela,
que se caracteriza por ser negdcio juridico de eficacia sustida, por meio da
qual a pessoa que esta em plenitude de sua integridade psiquica promove
a sua autonomia de forma prospectiva, planejando uma eventual curatela,
nas dimensdes patrimonial e existencial, com o propdsito de no intervalo de
impossibilidade de autogoverno existam condicOes financeiras adequadas
para a execucao de suas debilidades prévias sobre o cuidado que receberd e

a compatibilizacao com suas crencas, valores e afetos (ROSENVALD, 2017).

Deste modo, em funcdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no
direito brasileiro se tem trés instrumentos de auxilio para o exercicio dos
direitos das pessoas com deficiéncia, quais sejam: Curatela dos Interditos,
que se destina aos incapazes dos incisos Il a IV do caput do art. 4° do Cédigo
Civil; Curatela Especial, que € destinada as pessoas com deficiéncia, em

situagOes excepcionais, conforme

§§ 1° 3° e 4° do art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; e
Tomada de Decisdo Apoiada, para pessoas com deficiéncia, conforme §2° do
art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e art. 1.783-A do Cddigo Civil
(SILVESTRE, 2021, p. 243-244).

Importante ratificar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia restringe
a curatela em relacdo aos atos da esfera patrimonial e gerencial, como medida

extraordinaria, assim dispondo o art. 85, in verbis:

Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da
sentenca as razbes e motivagoes de sua definigdo, preservados os
interesses do curatelado.
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§3°No caso de pessoa em situagdo de institucionalizagdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de
natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Neste ponto € impende estabelecer paralelo entre os institutos da
curatela e da tomada de decisdo apoiada. Isso porque esse € modelo inovador

introduzido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A tomada de decisdo apoiada é medida alternativa a curatela, e tem
fundamento na legislacao estrangeira, sendo adotada ora como mecanismo
que exclui a curatela, ora como mecanismo que objetiva causar desuso da
curatela; ou ainda, tem por objetivo a instituicdo de novo sistema como opcéo

para as pessoas com deficiéncia (TOSTES; AQUINO, 2017, p. 69).

Nesse sentido Requido (2016, p. 7) destaca a existéncia de figuras que se

assemelham a tomada de decisdo apoiada em outros ordenamentos juridicos:

A adogdo de medidas diferentes da curatela é algo que pode
ser encontrado na experiéncia estrangeira. Apresentam-se ora
através da criacdo de novos modelos que excluem a curatela do
sistema, como no caso da austriaca Sachwalterschaft e da alema
Betreuung; ora com a criagdo de modelos alternativos que nao
excluem a curatela do sistema, mas esperam provocar o seu
desuso, como se deu com a criagdo do “administrador” belga e
da figura do amministrazionedisostegno italiana; e por vezes
simplesmente como figura que convivera com a curatela, como
na sauvegarde de justice francesa.

Assim, curatela e tomada de decisdo apoiada estdo em convivéncia mutua,
servindo inclusive as disposicoes gerais daquela a esta, de modo expresso nos

termos do art. 1.783 — A, §11, do Cédigo Civil (REQUIAO, 2016, p. 43).

A curatela e o apoio tomam como premissa que as variadas
deficiéncias proporcionam em alguns momentos maior discernimento, e, em
outros momentos, menor discernimento, sendo possivel que a pessoa com
deficiéncia pode, de maneira auténoma, decidir a modalidade adequada de

suporte (AMARI; GEDIEL, 2020, p. 35).
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Inovadora é a possibilidade da pessoa com deficiéncia estipular a
programacao da evolucado da perda gradativa da sua capacidade, planejar o seu
futuro aspecto das relacdes subjetivas patrimoniais e existenciais, através deum
ato juridico de eficdcia futura. Deste modo, num primeiro estdgio a capacidade
é plena, motivo pelo qual a validade da manifestacdo da vontade se preserva.
Num segundo estdgio, hd reducido das aptiddes e a tomada de decisdo apoiada
se mostra suficiente como suporte para as tomadas de decisdes. Em um novo
estdgio, mais derradeiro, diante da impossibilidade de realizacdo de quais atos,
a pessoa com deficiéncia constitui a autocuratela. Necessario é considerar que
nesse instrumento o declarante podera indicar os apoiadores, o curador, forma
de administracdo de seu patrimbnio e os limites dos seus direitos existenciais,
tais como tratamento médico a que serd submetido entre outras escolhas de

vida (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 43).

CONSIDERAGOES FINAIS

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é novo regramento protetivo
das pessoas com deficiéncia que prima pela dignidade da pessoa humana, da
isonomia, autonomia, autodeterminacao, cidadania entre outros aspectos. Trata-
se, pois, da incorporacdo ao ordenamento juridico da Convencao da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que é uma confirmacao e ratificacdo da

dignidade da pessoa humana como um de seus principios fundamentais.

A legislacdo vigente estabelece, de maneira humanitaria e digna, a
plena capacidade das pessoas com deficiéncia, com o reconhecimento de
sua personalidade e cidadania. Resta necessario uma mudanca de visdo por
parte da sociedade, porque ndo é a pessoa com deficiéncia que precisa se

adaptar ao meio social.

Portanto, trata-se de movimento inverso, pois a necessidade de

adaptacao deve partir da sociedade frente a uma nova realidade: incluir
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as pessoas com deficiéncia. Se antigamente a pessoa com deficiéncia era
adjetivada como um entrave social, atualmente ela é considerada um
integrante da comunidade, dentro de uma diversidade humana que insta a

sua plena capacidade.

,

A curetela permanece, mas, ndo sendo mais a regra, € a excecao,
servindo apenas para limitar parcialmente os atos negociais submetidos

a curadoria, ndo se vedando nenhum ato alheio a seara patrimonial. E, a

relevancia estd na inovacdo promovida pela tomada de decisdo apoiada.

A tomada de decisdo apoiada é mais um instrumento juridico que atua
com funcdo protetiva, extraordindria, e alternativa a curatela, que visa auxiliar
as pessoas com deficiéncia a celebracdo de atos juridicos de maior grau de

complexidade, como os negociais.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
DIREITO A MORADIA: A DIFICULDADE
DA EFETIVACAO DO DIREITO NA ERA DE
FINANCEIRIZACAO DA TERRA

Luiza Severnini Sima

INTRODUGAO

A proposta deste trabalho é provocar algumas reflexdes acerca
da dignidade da pessoa humana e do direito & moradia digna no contexto
atual em que se vive que é o da financeirizac3o da terra, onde o objetivo do
presente trabalho € analisar na senda da dignidade da pessoa humana, a
moradia como ponto de partida para a efetivacao de uma vida digna, onde
a mesma salvaguarda direitos fundamentais inerentes ao ser humano, que
muitas vezes, acabam nao sendo alcancados devido a desigualdade do capital
existente nos dias atuais, gerando dificuldades para as pessoas que nao
possuem poder aquisitivo de terem seu direito basico ressalvado. Decorrente
disso pode-se perceber que o estado de pobreza e a falta de moradia dos
individuos n3o decorrem de uma opcdo prdpria, pois as pessoas acabam
ndo tendo condicdes minimas para essa manutencdo digna em sua vida,
n3do vivendo de modo precdrio por op¢do ou porque assim desejaram viver,
sem moradia e sem condicGes para uma existéncia digna, mas sim porque
foram colocadas em um sistema social que ndo as permite a possibilidade de
inclusao para haver a possibilidade de uma mudanca social em seus meios.
Para cumprir com essa finalidade, a pesquisa se desenvolve por meio do
método tedrico-descritivo, tendo como método interpretativo o socioldgico e

a técnica utilizada serd a de pesquisa bibliogréfica.
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1 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No Brasil a Dignidade da Pessoa Humana teve surgimento como
principio basilar desde a Constituicdo Federal de 1949, pois apds a Segunda
Guerra Mundial e as atrocidades sofridas na época do Estado Nazista, foram
necessarios estabelecerem diretrizes norteadoras acerca do minimo que
seria necessario para uma pessoa viver dignamente, e “ao findar da segunda
Grande Guerra Mundial, onde o Brasil participou do lado dos aliados contra o
nazi-fascismo, logo comecaram os movimentos em prol da redemocratizacao
do pais” (SILVA, 2008, p. 83), se fazendo extremamente necessarios que

esses parametros fossem estabelecidos.

No artigo 1° da CRFB/88, em seu inciso lll, enfatiza-se entdo, ainda
mais a necessidade dos direitos fundamentais, tendo um valor estruturante

no ordenamento juridico patrio, como pode-se vislumbrar a seguir:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Ill - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL,
1988).

Fica cristalino entdo a importancia da dignidade da pessoa humana
nas relagdes sociais, tendo em vista que a Constituicdo auxilia ainda mais
sua seriedade ressaltando-a como um direito fundamental em sua Carta
Magna de direitos, sendo que a dignidade da pessoa humana é considerada
um simbolo sagrado e indefinivel, onde seu poder simbdlico passa a figurar
em demandas das mais diversas, trazendo sentidos cada vez mais distintos e

inimaginaveis para sua mensagem.

Como discorre no artigo |, inciso lll da Constituicao Federal de 1988,
a dignidade da pessoa humana, constitui um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito e tem como principio assegurar ao homem um minimo
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de direitos que devem ser respeitados de forma a valorizar e preservar o ser

humano (CARVALHO, 2009).

Nos tribunais, esse metaprincipio passou a ser uma espécie de
mestre ou xama na grande manta principioldgica ordenamentdria, e tem
se disseminado como uma palavra-chave, ou mantra sagrado, invocada
como uma entidade juridico-protetora dos oprimidos perante os poderosos.

(SOUZA, 2015, p. 22-41).

Com relagdo ao conceito da dignidade da pessoa humana, Kant
faz enriquecedoras explanagdes, em sua obra sobre a Fundamentacao da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos, onde o fildsofo destaca que as
pessoas devem agir de tal forma que possam usar a humanidade, tanto em sua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio. (KANT, 2008, p. 59), onde a necessidade
de toda pessoa ser tratada de modo fraternal, respeitando comumente uns
aos outros para reforcar os direitos humanos € necessaria, principalmente nos
dias atuais, onde as financas acabam muitas vezes regendo nossas relacoes e

tolhendo o lado mais humano e fraterno do ser humano:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo o preco, e
por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade. [..] Sendo é um principio construido pela histéria
tem buscado como bem maior proteger o ser humano contra
qualquer forma de desprezo observando a declaracdo de Kant:
[...] Mas 0 homem n&o é uma coisa. (KANT, 2008, p. 60-65)

A partir dessa elucidacao, pode-se perceber que o ser humano ndo
pode ser atribuido a preco ou valor, pois o ser humano, em virtude de sua
condicdo de género humano, é possuidor de dignidade, sendo um principio
inerente a ele, enfatizando que o homem n3do é uma “coisa”, enfatizando
também:

Sé poderemos esperar pela paz universal quando os monarcas e
ditadores, que se consideram os possuidores Unicos do Estado,
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forem coisa do passado, quando cada homem em cada pais, for
respeitado com fim absoluto em si mesmo, e quando as nagoes
aprenderem que é um crime contra a dignidade humana cada
homem utilizd-lo como simples instrumento para lucro de outro
homem. (KANT, 2008, p. 38)

Deste modo, fica cristalina a necessidade do bem-estar social
juntamente com os direitos humanos preponderarem ante as relacoes
econbmicas e que visam lucro, onde a sociedade como um todo precisa
perceber que a humanidade deve prevalecer como meio de resolucao nas

relagOes sociais.

O que se percebe, é que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para
uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do
poder, perante a liberdade e a autonomia do ser humano, juntamente com
a igualdade de direitos relacionados a dignidade nao sendo reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa
humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de

arbitrio e injusticas. (SARLET, 2019).

Com base no principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
o individuo tem direito a ter uma vida digna, pois ndo basta manter-se vivo,
€ preciso que se viva com o minimo para viver com qualidade na existéncia
de ser humano, o que implica em uma conjuncdo de fatores, como salde,
educacdo e produto interno bruto, segundo padrdes elaborados pela
Organizacao das Nacoes Unidas, sendo certo que, em tal classificacdo, a

moradia alberga esses fatores, conforme destaca Rocha e Queiroz (2011).

Deste modo, a moradia é considerada essencial para apessoa conseguir

viver de maneira digna, onde para Benacchio (2013, p. 191):

[...] ndo se resume numa casa, num teto, tem maior amplitude,
compreendendo um lugar seguro para viver possibilitando
qualidade geral de vida ao ser humano de maneira a preservar
sua dignidade, salide mental e fisica e desenvolvimento pessoal.
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Abarca ainda a protecdo contra ameacas externas, meio
ambiente sadio, infraestrutura adequadas as necessidades de
moradia a custo acessivel, proximidade com o local de trabalho,
espaco adequado, lazer e servicos publicos; enfim um lugar no
qual se possa viver em paz e na plenitude do gozo dos direitos
humanos.

Para isso, € necessario que as pessoas consigam ter acesso a uma
moradia digna, de modo que se sintam seguras no ambiente que estado
inseridas, possuindo também um espago de moradia adequado para que
consigam exercer suas necessidades basicas na plenitude de seus direitos
humanos, preservando sua dignidade humana, possibilitando-as ter o acesso

a uma qualidade de vida nem que seja minima.

2 0 DIREITO A MORADIA NA ERA DA FINANCEIRIZAGAO
DA TERRA

O direito a moradia € reconhecido por diversos instrumentos
internacionais sendo visto como necessario para que a existéncia humana seja
efetivada com dignidade, inclusive, no artigo XXV da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos destaca que todos tém direito a serem capazes de
garantir a si e a sua familia saude e bem-estar, incluindo a alimentacao, o

vestudrio e a moradia (ONU, 1948).

Ja no &mbito interno, na Carta Magna brasileira, o direito a moradia é
assegurado em seu artigo 6°, onde o mesmo ressalta serem direitos sociais “a
educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a inféncia, a

assisténcia aos desamparados” na forma da Constituicdo. (BRASIL, 1988)

O pensamento de moradia como algo inerente ao ser humano ¢é algo
existente desde os séculos XVI e XVII, onde o homem pelo simples fato de
existir ja teria o direito de pertencer e ter um lugar no mundo, onde a moradia

seria um direito natural do homem.
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Esse direito de propriedade é ressaltado na Constituicdo Federal,
onde considerando a falta de uma moradia decente ou mesmo de um espaco
fisico adequado para fazer suas necessidades bdsicas acaba infringindo
gravemente os pressupostos minimos necessarios para se ter uma vida com

dignidade. Ademais:

As quatro paredes da propriedade particular de uma pessoa
oferecem o Unico reflgio seguro contra o mundo publico comum
- ndo sé contra tudo o que nele ocorre mas também contra
sua prépria publicidade, contra o fato de ser visto e ouvido.
[..] o Unico modo eficaz de garantir a sombra do que deve ser
escondido contra a luz da publicidade é a propriedade privada —
um lugar sé nosso, no qual podemos nos esconder.” (ARENDT,
2001, p. 81)

Ao Estado entdo fica imposto o dever de resguardar a dignidade da
pessoa humana: que se relaciona com a obrigacao de garantir e fornecer
condigbes materiais que possibilitem essa efetiva dignidade, tanto de refugio,
quanto de garantia de sua prépria individualidade e privacidade (GARCIA,;
LAZARI, 2015).

Entretanto, como pode se observar, embora as diretrizes estatais
sejam todas visando o resguardo a dignidade da pessoa humana e também
ressaltando a importidncia da moradia para uma existéncia digna, na
histéria da humanidade se observa que a civilizacdo ndo consegue sequer
garantir para as pessoas aquilo que os animais ja garantiram para os seus
semelhantes, devido a financeirizacdo e lucro que é gerado em torno da terra

e da propriedade. (SARLET, 2019)

O que ocorre é que diferente dos animais que ndo visam o lucro, a
acumulacdo do solo nas maos de poucos, para que se permita sua valorizacao
segundo as regras do livre mercado, expropria o direito da grande maioria
pobre morar com dignidade e em consequéncia, expropria seus direitos
humanos fundamentais e a sua dignidade como pessoa humana. (ALFONSIN,

2003 p. 96)
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Deste modo, embora a moradia seja vista com um direito fundamental
social, sua eficicia é reduzida no momento em que os interesses econdmicos
retiram sua eficdcia, fazendo com que sua aquisicdo se torne ainda mais
dificultosa. Ademais, as classes e populacoes carentes que muitas vezes nao
possuem condigOes para a aquisicdo de um imdvel, acabam adquirindo por
meio de projetos politicos conectados intimamente aos interesses estatais,
nao se preocupando com o bem-estar do cidadao, e sim em cumprir a
demanda, independentemente das construcoes serem mal planejadas e fora
das drbitas das cidades, fazendo com que o ramo imobilidrio siga nas maos
do mercado, onde somente as pessoas que tiverem poder estatal poderao
adquirir nas areas mais bem localizadas. (SANTOS; DE MARCO; MOLLER,
2021, p. 779)

Decorrente disso pode-se perceber que o estado de pobreza e a falta
de moradia dos individuos ndo decorrem de uma opcdo propria, pois as
pessoas acabam ndo tendo condicGes minimas para essa manutencdo digna
em sua vida, ndo sendo pobres por opcdo ou porque assim desejaram viver,
sem moradia e sem condicGes para uma existéncia digna, mas sim porque
foram colocadas em um sistema social que nao as permite a possibilidade de

inclusdo para haver a possibilidade de adquirirem seu lugar no mundo.

Ademais, os que ndo sdo detentores do capital sdo mantidos a
distancia, seja fisica, seja simbolicamente, dos bens socialmente mais raros
e belos, estando condenados a estar ao lado das pessoas ou dos bens mais
indesejaveis. A falta de capital intensifica a experiéncia da finitude: ela prende
a um lugar, nao possibilitando a possibilidade de mudanga, assegurando que
a desigualdade social continue a permanecer na sociedade. (BOURDIEU,

1997, p. 164)

Nesse contorno segue se denominando a “financeirizacao da moradia”,
onde juntamente com o fenbmeno num contexto de capitalismo estético faz

com que a cidade se torne um “objeto de consumo.”, garantidor de status, no
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qual onde somente as pessoas que realmente puderem comprar um imdvel
terao uma moradia digna, fazendo com que assim, a moradia se distancie
da ideia de algo fundamental que todos deveriam ter o mesmo direito e o

mesmo acesso. (SANTOS; DE MARCO; MOLLER, 2021, p. 779)

Muito antes que se possa ter liberdade de iniciativa econbmica é
preciso que se possibilite 0 acesso por todos ao bem terra, tendo em vista
que ao assegurar a existéncia digna do ser humano, deve ser garantir que o
processo econdmico seja visando o bem-estar e a justica social, pois como ja
foi possivel constatar a riqueza, por si s6, ndo diminui a pobreza. (ALFONSIN,

2003, p. 138-140)

Sem haver uma alternativa, a maioria da populacdo que ndo é
proprietaria de terras, somente acaba tendo um espaco seja pela invasao,
pela ocupacao, pela formacdo da vila, da favela, do loteamento irregular, ou
seja, da clandestinidade, de modo que essas pessoas acabam sendo ainda

mais julgadas e excluidas da sociedade, onde Bourdieu preceitua:

Efetivamente, o espaco social se retraduz no espaco fisico, mas
sempre de maneira mais ou menos confusa: o poder sobre o
espaco que a posse do capital proporciona, sob suas diferentes
espécies, se manifesta no espaco fisico apropriado sob a forma
de uma certa relagao entre a estrutura espacial da distribuicdo
dos agentes e a estrutura espacial da distribuicdo dos bens ou
dos servigos, privados ou publicos. A posicdo de um agente no
espaco social se exprime no lugar do espago fisico em que estd
situado (aquele do qual se diz que estd “sem eira nem beira” ou
“sem residéncia fixa”. (BOURDIEU, 1997, p. 160)

Por meio de mecanismos de natureza politica, a expansao, consolidacao,
permanéncia ou expulsdo sdo constantemente disputadas e, eventualmente,
negociadas. No entanto, a classificacao operada pelo planejamento e pelos
sistemas de posse da terra vai além de uma dimensdo territorial, pois a
expressdo “nds somos ilegais”, em seu contexto semantico, liga o status de
ilegalidade com a propria condicdo humana de seus habitantes, pode ser

interpretada como indicacao de que, nas atitudes dos habitantes para com
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o sistema juridico nacional, tudo se passa como se a legalidade das formas
de ocupacao da terra repercutissem sobre todas as outras relacées sociais,
mesmo sobre aquelas que nada tém a ver com a terra ou com a habitacdo,
causando entdo uma exclusao social ainda maior, de modo que os “ilegais”
ou “invasores” sdo cada vez mais reduzidos dos espacos tanto fisicos, como

sociais da sociedade em geral. (ROLNIK, 2019, p. 193).

O capital permite ent3o, que se mantenha a distancia das pessoas e as
coisas indesejaveis, do mesmo modo que aproxima-se de coisas desejaveis
(por causa, entre outras coisas, de sua riqueza em capital), minimizando,
assim, o gasto necessario (principalmente em tempo) para apropriar-se
deles: a proximidade no espaco fisico permite que a proximidade no espaco
social produza todos seus efeitos, facilitando ou favorecendo a acumulacao
do capital social, onde o espaco fisico ndo permite que classes sociais
distintas sejam pertencentes a um mesmo lugar, o espaco fisico seleciona
onde cada um poderd usufruir, relacionando-o intimamente com sua classe

social. (BOURDIEU, 1997, p. 164)

Percebe-se entdo que a limitacdo territorial que as populagdes carentes
sofrem, ficando na maioria das vezes distanciadas e em locais mais ermos
da cidade, se caracterizam como populacGes indesejaveis, sendo perceptivel
que essa renovacao urbana pode ser vista como um processo de higienizacao

social JANOSCHKA et.al.,, 2016 p. 7-40).

Resta nitido que a moradia no Brasil tem um alto preco, e sua
incapacidade de aquisicao para consumo denota que para uma grande
parcela populacional, a moradia digna nunca existird. Para essa populacio
segregada da sociedade, restam os “corticos” préximos aos grandes centros,
as ocupacdes mais retiradas da cidade e também favelas, loteamentos
clandestinos e irregulares e os conjuntos habitacionais irregulares ou
construidos de maneira precdria. (SANTOS; DE MARCO; MOLLER, 2021, p.
781)
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Tudo em funcao do preco da terra e do seu valor de troca, ao qual a
grande maioria de pobres nunca terd acesso devido a essa financeirizagdo da

terra, e consequentemente, da moradia. (ALFONSIN, 2003, p. 155)

Deste modo, novamente, pode-se perceber os interesses financeiros
mercadoldgicos, no que coaduna com a colocacdo de David Harvey que
explicita a ideia consumerista por detras da financeirizacdo da terra e do
mercado imobilidrio, destacando: “construimos cidades para que as pessoas

invistam, ndo para que vivam.”. (HARVEY, David, 2019)

Disso decorre que para que sejam assegurados os direitos humanos
e a dignidade da pessoa humana, para que as pessoas possam ter uma vida
digna, é necessario que lhes seja assegurado um patriménio minimo, uma
moradia minima. (FACHIN, 2001, p. 291) Para que n3do lhe falte o essencial e
necessario para uma vida minimamente digna, que é ter-se onde morar, onde

estar, onde ficar.

Deste modo, o direito a uma moradia digna passa a integrar o conteudo
dos direitos humanos fundamentais que d3o garantia a dignidade da pessoa
humana na conquista da cidadania, ou até mesma da sua humanidade, que
passa a tornar legitimo que o exercicio do direito sobre o bem terra, que
possuem os proprietdrios, ndo impeca as necessidades vitais daqueles que
nao o sao. (ALFONSIN, 2003, p. 267)

Resta nitido entdo, que os proprietarios e detentores da terra acabam
dificultando o acesso @ moradia de outras pessoas, sé passando a gerar
ainda mais desigualdade social, onde pode-se afirmar que a segregacao
socioespacial é uma das maiores expressoes de desarmonia e discrepancia
do aciimulo de capital existente atualmente, onde muitos tém pouco, e nem

sequer o bdsico, e poucos tém muito.

Consideracoes finaisAnte ao exposto, pode-se concluir que a dignidade

€ algo inerente ao ser humano, onde o mesmo ja a possui pelo simples fato
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de ser humano, e é um principio que o Direito procura usar como norteador
nas relagoes existentes, buscando igualdade social e relacbes mais justas
e igualitdrias, porém, na pratica, a dificuldade em aplicar e efetivar esse
principio norteador acaba por afastar o homem de sua condicdo humana,
onde 0 mesmo acaba vivendo de modo precdrio, ndo por vontade prépria, mas

sim pela imposicdo do poder, seja de ordem econdémica, politica ou cultural.

De maneira arbitrdria, a desigualdade social e a dificuldade de
conseguir algum tipo de capital para moradia existente, acaba por extinguir
0s mais pobres e com menos possibilidade de financeirizacdo do bem
terra, onde acaba que todas as normas de protecdo a dignidade da pessoa
humana, tanto em ambito mundial quanto em dmbito nacional acabam nao

assegurando esses direitos minimos que deveriam ser efetivados.

Se prolonga e se perpetua entdo, cada vez mais, a desigualdade social
e o estado de pobreza para as pessoas que ndo sao detentoras de capital,
onde as mesmas sdo marginalizadas e excluidas da sociedade, tolhendo a sua
dignidade humana, onde muito embora a mesma ja tenha sido amplamente

fundamentada, estudada, transcrita e “assegurada”.

Ao que parece, como ja diria Bobbio (1992, p. 24), “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de

justifica-los, mas o de protegé-los.”
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INTRODUCAO

Em 2015 a ONU (Organizacdao das Nacoes Unidas) conjuntamente
com a UNESCO (Organizacao das Nacoes Unidas para a Educacao,
Ciéncia e a Cultura) elegeram o dia 11 de fevereiro como marco para o Dia
Internacional das Mulheres e Meninas na Ciéncia, como tentativa de visibilizar
a importancia de suas contribuices bem como a necessidade de acesso e
promocao de condicoes para que elas ingressem e permanegam nas carreiras
cientificas. A mobilizacdo nasceu da constatacdo de que menos de 30% das
pessoas dedicadas a pesquisa sdo mulheres (ONU, 2020). Em 2021 a ONU
apresentou dados que indicam a auséncia feminina nas dreas definidas como

STEM (Science, Technology, Engineering and Mathematics).

Assim, os numeros apontaram que as mulheres sdo apenas 28%
das pessoas graduadas em Engenharia e 40% nas dreas de ciéncia da
computacdo e informatica. Nas areas de maior especializacdo estes niumeros
vao diminuindo de forma que em areas como as de estudo de inteligéncia
artificial a presenca feminina cai para 22% de mulheres pesquisadoras.
Além disso, suas carreiras sdo mais curtas, suas remuneracbes menores e
apenas 12% fazem parte de academias de ciéncia nacionais (ONU, 2021).
A ONU atribui estas disparidades as desigualdades de género e afirmam
a necessidade de desconstruir esteredtipos de género que relacionam as

ciéncias a masculinidade.
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Desta forma, tendo em vista a presenca desigual sinalizada pela ONU
em varios campos cientificos, emerge a necessidade de questionamento
acerca destes aspectos com relacdo a pesquisa no campo do Direito, pois
historicamente se mantém como um campo de estudo predominantemente
masculino. O objetivo da pesquisa estd em investigar algumas possiveis
causas para o afastamento das mulheres da construcao do conhecimento
no Direito. Para concretizar este objetivo foram estabelecidos trés objetivos
especificos, quais sejam: observar alguns aspectos da presenca feminina na
ciéncia no Brasil, perquirir acerca da presenca feminina no Direito no pais e, por
fim, mapear algumas consideragdes sobre a construcdo das desigualdades ja
referidas. A metodologia empregada para o estudo € a pragmatico-sistémica
A pesquisa é qualitativa, de cunho exploratdrio, empreendida através da
técnica de pesquisa bibliografica e documental em materiais fisicos e virtuais

disponiveis em sitios eletrbnicos.
1 A PRESENCA DAS MULHERES NA CIENCIA NO BRASIL

A baixa representatividade das mulheres aparece materializada
através da fotografia que registrou a conferéncia de Solvay, em 1927,
realizada em Bruxelas, na Bélgica. Na ocasido figurava apenas uma Uunica
mulher, Marie Sklodowska Currier, ao lado de 28 homens identificados como
grandes nomes da revolucdo cientifica do século XX. Dentre estes estavam
cientistas como Max Plank, Albert Einstein e Niels Born. Marie Currier viveu
de 1867 a 1934 e suas descobertas e pesquisas foram fundamentais para
o avanco da ciéncia. Recebeu o prémio Nobel em 1903 no campo da fisica
por suas pesquisas sobre o isolamento de isdtopos radioativos e em 1911
no campo da quimica pela descoberta dos elementos quimicos polonio e
radio. Foi a Unica mulher a receber o prémio em duas areas distintas até o
momento e suas contribuicbes foram fundantes da area de conhecimento

sobre radioquimica (BOLZANI, 2017).
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Atualmente uma série de discussdes, a exemplo das ocorridas no
ambito da ONU, tem sido empreendidas em nivel mundial no sentido de
reverter a presenca rarefeita das mulheres na ciéncia. Esforcos tém sido
direcionados para desconstruir a ideia da ciéncia como espaco masculino.
Guimardes e Oliver (2017) recordam que, desde suas origens, tanto a pratica
quanto o discurso da ciéncia eram realizados por homens, algo que ilustram
citando as obras de Francis Bacon e Renée Descartes. As duas autoras
comentam que uma epistemologia feminista foi emergindo na medida em
que avancaram as discussdes sobre a participacdo das mulheres ndo sé na

ciéncia, mas também na sociedade.

Ainda que as mulheres superem numericamente os homens em
algumas disciplinas cientificas nos cursos de graduacdo, acabam por
encontrar uma série de barreiras quando ingressam nas carreiras cientificas
ou outras profissdes. Tal situacdo é recorrente na Europa, onde carreiras
cientificas que sdo conexas com a industria oferecem contratos de curto prazo
e com baixa seguranca no que diz respeito a permanéncia nestes postos de
trabalho, gerando uma série de impasses com o equilibrio entre carreira e
maternidade. No cendrio norte-americano, coloca a autora, a situacdo ndo se
apresenta mais benéfica, pois também ha uma baixa representacdo feminina
em todos os campos cientificos e, em especial, no campo denominado pela
sigla STEM (Science, technology, engineering and mathematics). O dado
objetivo indica que as mulheres sdo 46% da forga de trabalho naquele pais,

no entanto, destas, apenas 27% ocupavam vagas nos setores de ciéncia e

engenharia, sendo 12% especificamente na engenharia (BOLZANI, 2017)

As assimetrias identificadas no contexto europeu e norte-americano
sdo replicadas em solo brasileiro, porém com algumas peculiaridades.
Um levantamento realizado por Bolzani (2017) indica que no periodo
compreendido 2000 e 2012 aumentou o nimero de mulheres que concluiram

o ensino médio e cursos de graduagdo em todas as areas, incluindo aquelas
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j& predominantemente femininas como pedagogia, letras e ciéncias
humanas, alcancando o nimero de 57,1% do total de pessoas graduadas. No
entanto, ao ascender nas carreiras académicas, embora tenham alcancado
um certo equilibrio quantitativo de género em 2010 entre as 128,6 mil
pessoas cadastradas na base de dados do CNPqg (Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico), obtendo até mesmo uma ligeira
maioria no que se refere a coordenacdo de grupos de pesquisa?, a distribuicdo
de bolsas produtividade? oferecidas pelo érgdo para fomento de pesquisa

ainda era majoritariamente distribuida para os homens.

Outro levantamento realizado em 2016 indica que 400 mulheres
concluiram o doutorado com a defesa de suas teses entre os anos de 2000 e
2013 na grande area das Ciéncias Sociais e Aplicadas, onde se situa o Direito.
Entretanto, quando se trata de areas voltadas para o cuidado como Ciéncias
da Saude e Ciéncias Humanas o niimero de teses defendidas apresenta um
incremento passando para 838 e 688, respectivamente, no mesmo periodo

(GROSSI; et al, 2016).

N3o foi possivel definir o detalhamento de quantas teses foram
defendidas no Direito, no periodo referido, pois o nimero diz respeito a toda
a area de Ciéncias Sociais e Aplicadas, contudo, a drea conta com outros
cursos como Administracdo, Ciéncias Contdbeis, Economia, Arquitetura e
Urbanismo, Demografia, Ciéncia da Informacdo, Museologia, Comunicacao,
Servico Social, Economia Doméstica, Desenho Industrial e Turismo, de acordo
com as informacoes constantes no Diretdrio de Grupos de Pesquisa no Brasil,
da base de dados do CNPg. No entanto, ainda que todas as teses fossem
defendidas na area do Direito (0 que se supde ndo seja o caso) seria obtida
uma média de 31 teses por ano (30,77 na verdade), em todo o Brasil, ou seja,

um numero ainda muito diminuto.

! De acordo com Bolzani (2017) 52% de coordenadoras e 48% de coordenadores.

2 As bolsas referidas sdo premiacoes por mérito académico e restam questionamentos acerca da
baixa destinagdo para as mulheres.
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2 MULHERES NO DIREITO: OS PERCURSOS FEMININOS
EM TERRITORIOS MASCULINIZADOS

Cabe salientar que os percursos realizados pelas mulheres no Direito
sdo varios. As carreiras juridicas proporcionam tanto que a pessoa se dedique
integralmente a pesquisa e docéncia, seguindo os caminhos que levam ao
mestrado, doutorado e estdgio pds-doutoral (ainda que este ultimo nao
seja titulo, mas tdo somente um estagio, conforme a prépria denominacao),
voltando-se exclusivamente para a produgdo do conhecimento académico/
cientifico no Direito, como também a carreira académica pode ser cumulada
com o exercicio da advocacia (publica municipal/estadual/federal ou privada,
magistratura, cargos nos ministérios publicos estaduais e federais, policias,

dentre outras profissoes juridicas.

Salgado (2016) comenta que ha caréncia de legisladoras no pais,
ou seja, hd poucas mulheres produzindo leis no Brasil, para o que cabe
recordar o fato de que seu alerta esta adstrito a baixa representatividade
das mulheres na politica®, pois embora as pessoas exercam cargos eletivos
no legislativo tal funcdo ndo estabelece qualquer exigéncia de que possuam
formacéo juridica para cumprir com suas atividades. Desta forma, a auséncia
n3do estd relacionada a um baixo nimero de profissionais do Direito em si.
Contudo, também cabe ressaltar que, atualmente, a Unica carreira juridica em
que ha uma ligeira maioria feminina € a advocacia. Sdo 610.369 advogadas
e 610.207 advogados com inscricdo junto a Ordem dos Advogados do Brasil
(SANTOS, 2021).

3 Em 2016 representavam 52,21% do eleitorado, e nos anos de 2018 e 2020 os nimeros se
mantiveram em 52,50%. No entanto, no ano de 2016 eram 13,43% das pessoas eleitas, em
2018 compuseram 16,11% e em 2020 15,80%. No que se refere a reeleigdo em 2016 eram
11,78%, no ano de 2018 foram 12,09% e em 2020 11,70 (TSE, 2021).
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J4 o Poder Judicidrio demonstra as suas feicdes predominantemente
masculinas conforme elucida Severi (2016), pois na maioria dos paises latino-
americanos e caribenhos sua composicdo € majoritariamente masculina,

mesmo com a ampliacdo da participacdo feminina nas ultimas décadas:

Em 2011, a média geral de mulheres nos tribunais maximos de
justica dentre os paises da América Latina e Caribe foi de 22,6%.
Mais da metade deles apresentaram percentuais acima dessa
média: Chile (25%), Cuba (27%), Republica Dominicana (27%),
Nicardgua (29%), El Salvador (33%), Costa Rica (35%), Porto
Rico (43%), Venezuela (44%) e Colémbia (30%). O Brasil, na
época com apenas 20%, ficou em 26° lugar dentre os 33 paises
da regido (SEVERI, 2016, p. 84).

A revelac3o trazida por Severi (2016) ¢ a de que a ocupacao dos cargos
maximos da magistratura por mulheres, aos quais € atribuido maior status
e poder de decisdo, é ainda incipiente e que mesmo diante da feminizacdo
do Direito ocorrida nos ultimos anos através do aumento do ingresso
de mulheres nos cursos de graduacdo em Direito e nas carreiras juridicas
a desigualdade de género permanece e ainda ha um longo caminho para
percorrer até que se alcance alguma paridade de género nessas instancias. A
autora repisa que quanto mais alto o cargo ou funcao na estrutura do Poder
Judiciario, mais rarefeita é a presenca feminina. Basta que se recorde que na
composicdo do Supremo Tribunal Federal ha apenas 2 ministras*, Ministra
Carmen Lucia Antunes da Rocha e Ministra Rosa Weber, trabalhando em

conjunto com mais 9 homens.

No mesmo sentido, Salgado (2016) comenta que o mundo juridico é
permeado por valores masculinos, em que pese nos ultimos anos as mulheres
tenham passado a ocupar varios cargos, explica que quanto maior o grau de
poder envolvido em uma carreira juridica, menor é o ndmero de mulheres
gue ocupam esta posicao, o que exemplifica pela carreira da magistratura,

em que a presenca feminina ainda é pequena e varia de acordo com os tipos

4 Observe: 18% do total de 100%.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

de matérias e instancias. Outro aspecto relatado pela Filésofa é o de que
os problemas que envolvem as desigualdades de género no Direito ndo se
limitam a diferencas salariais e ocupacdo de cargos, seja no ambito publico ou
privado, mas envolvem também aspectos simbdlicos, cerceamento do uso da

palavra, agressdes a estima, violéncia fisica e simbdlica, dentre outros fatores.

O ingresso das mulheres na magistratura pode ser percebido através
dos dados produzidos pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ. No periodo
compreendido entre 1955 e 1981 havia um percentual de 78,6% de homens
e 21,4% de mulheres. Entre 2002 e 2011 o percentual de mulheres subiu
para 38,9% de mulheres magistradas. Entre 2012 e 2013 baixou para
35,9%. E verificavel a oscilacdo também de acordo com a drea, conforme
destacou Salgado (2016). Em 2013 havia 47% de magistradas na Justica
do Trabalho, 34,5% na Justica Estadual, 16,2% na Justica Militar Estadual,
26,1% nos Conselhos Superiores da Magistratura, 26,2% na Justica Federal
e 27,8% nos Tribunais Superiores. No STJ sao 7 ministras em contraste com
33 ministros e no STF, conforme ja destacado, duas ministras contrastando

com nove ministros (CNJ, 2014; SEVERI, 2016).

Esta é apenas uma amostra das disparidades de género encontradas,
e, quando acrescentado o recorte étnico/racial nota-se a presenca majoritaria
de homens brancos e um niimero infimo de mulheres negras, as quais compde
5,1% da magistratura, correspondendo a percentual menor do que metade de
juizes negros, os quais remontam a 10,5%. Nenhuma pessoa se autodeclarou
indigena (CNJ, 2014; SEVERI, 2016). E 2019 foi realizado um novo censo
pelo CNJ com avaliacdo do periodo 2009-2019 o qual identificou para o
lapso temporal a presenca de 37,6% de mulheres e 62,4% de homens. Com
relacdo aos cargos ocupados por servidores e servidoras do Poder Judiciario
a maioria € feminina com 56,6% de mulheres e se manteve maior percentual

na magistratura do trabalho, ratificando o censo anterior (CNJ, 2019).
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A compilacdo destas amostras tem por finalidade demonstrar
objetivamente o que até aqui se afirmou de forma que, as dessemelhancas
no Direito dizem respeito ndo sé a carreira académica, mas também em
outras instancias. Também serve de alerta para dizer que as decisbes

. . ., ~ .
proferidas pelos tribunais e juizos sao elaboradas massivamente por homens
e por pontos de vista majoritariamente patriarcais formando jurisprudéncia e

povoando o cotidiano juridico.

Obviamente ao referir essa questao ndo se pretende afirmar que as
magistradas nao possam reproduzir concepgoes machistas, eis que estas
concepcbes muitas vezes constituem sua subjetividade através de uma
socializacdo que se estabelece dentro de uma sociedade machista, com
costumes e atribuicdo de papéis sociais que acabam por ser internalizados
pelas mulheres, ou seja, se constituem em ambientes extremamente
patriarcais, contudo, acabam por nao exercer o protagonismo suficiente
para, estando nestes espacos de poder desconstruir tais concepcoes, caso

pretendam fazé-lo.

Salgado (2016) corrobora com este entendimento ao frisar que como
ha poucas juristas e legisladoras quando as mulheres ingressam nos cursos
de Direito passam a ler apenas o que foi produzido e pensado sob o ponto de
vista dos homens. Nesse sentido a Filésofa supra alerta que ha necessidade
ndo s6 da inclusdo do pensamento feminino, mas também condicGes de
possibilidade para seu protagonismo. Deixa claro também que ha urgéncia
também no que tange a maior insercdo das mulheres na pesquisa e producéo
do conhecimento em no Direito a fim de promover impactos na ciéncia
juridica, ou seja, na Teoria do Direito e, com isso, proporcionar que a mesma
seja pensada a partir de variados pontos de vista, diversos do que ai estdo no
momento. Contudo, para que isso possa de alguma forma ser concretizado,
parece importante obter a compreensao das matrizes deste afastamento das

mulheres da ciéncia, em especial do Direito.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

3 DA DESIGUALDADE DA RAZAO, DESIGUALDADE DA
CIENCIA

A participacdo feminina tanto na sociedade quanto na ciéncia sé passa
a ter algum espago depois do surgimento da epistemologia feminista que
acabou por questionar uma série padrées de comportamento e compreensoes
sociais. As origens dos discursos da ciéncia sempre estiveram atreladas
aos homens a exemplo das obras de Renée Descartes e Francis Bacon

(GUIMARAES; OLIVER, 2017)

Harari (2018), ao analisar a histéria da humanidade, afirma que a
hierarquia de género foi de extrema importancia em todas as sociedades
humanas conhecidas, tendo em vista que todos os povos se dividiram entre
homens e mulheres, observa também que em quase todos os lugares os
homens foram privilegiados, pelo menos desde a Revolucdo Agricola.
Diante disso, questiona se essa divisdo é uma ficcdo ou se revela a partir
de explicacbes bioldgicas que estabelecem a primazia dos homens sobre as
mulheres. O historiador pondera que algumas diferencas culturais, juridicas
e politicas, advém das diferencas biolégicas dbvias, ao que exemplifica no
fato de que gerar criancas sempre foi uma propriedade das mulheres porque
homens ndo possuem Utero, mas que ainda assim, as sociedades, para
além desta verdade universal e incontestavel, conceberam e colecionaram
inUmeras ideias e normas culturais dissociadas da biologia (por exemplo: o
fato de serem Unicas na espécie humana capazes de gerar n3o significa que

esta seja sua Unica funcdo, ou um Unico destino biologicamente determinado).

Portanto, ndo sdo as caracteristicas bioldgicas que afastam as
mulheres da ciéncia, mas sim outras varidveis como as colecbes de crencas
citadas por Harari (2018) dentro do espectro de normas culturais ou outras

circunstancias. Chassot (2004) define que ndo so a ciéncia é masculina, mas
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também quase toda a producdo intelectual e artistica, atribui esta situacido
a triplice ancestralidade greco-judaica-crista do pensamento ocidental.
Segundo o autor esta ancestralidade tem papel fundamental para a exclusao
ef/ou apagamento das contribuicdes femininas, tendo em vista as percepcoes
religiosas e miticas carregam nocoes negativas sobre as mulheres em termos
que as colocam em posicao de subalternidade. A transicao das explicagcoes
sobre a realidade humana e suas questées do campo religioso e mitico para

o campo filosdfico (na tradicdo grega) ndo foi mais benéfica para as mulheres.

Galeno e Aristdteles tém um especial protagonismo no que se refere
a localizar as mulheres como seres subalternos, pois suas proposicoes
afirmaram e reafirmaram a inferioridade das mulheres a partir de suas
analises pouco objetivas, arbitrarias e o entendimento que dai obtiveram
sobre o processo de fecundacdo e reproducdo humana. Tais concepcoes
foram alicercadas em suposicdes bioldgicas com relacdo a anatomia
observavel na época, as quais definiam as mulheres como seres incompletos,
espécie de homens malformados que ndo alcancaram a condicdo plena, um
ser defeituoso e incapacitado que acabaria por se situar em um grau inferior

na escala da humanidade® (CHASSQOT, 2004).

No que se refere especificamente a desigualdade da razdo, atributo
indispensavel para que se produza ciéncia, Aristoteles desenvolveu um
pensamento notadamente inferiorizante para as mulheres ao desenvolver
suas teorizacOes sobre a reproducao, nas quais atribui aos homens a causa
eficiente e as mulheres a causa material. O pensamento consistia em afirmar
que a mulher oferecia ao processo de geracdo apenas a matéria de que era

formado o novo corpo em gestacgdo e o mantinha em seu Utero na temperatura

5 Harari (2018) recorda que na Atenas democratica do século V a.C. uma pessoa dotada de Utero
ndo possuia status juridico independente (era propriedade de alguém), ndo tinha permiss&o para
participar de assembleias populares, ocupar vagas destinadas a juizes ou receber boa educaco,
com raras excegoes. Ndo havia qualquer lider politico, fildsofo, orador, mercador, artista que
contivesse um Utero, ainda que um Utero ndo impedisse de qualquer forma que alguém pudesse
exercer estas fungGes ou qualquer atividade.
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adequada. Todo o protagonismo da gestacao era atribuido aos homens visto
que este gerava (em outro corpo) a vida ao transmitir a alma sensitiva que
moldava o rosto, as maos e demais partes do corpo, desta forma, a auséncia
da alma sensitiva teria como resultado apenas um corpo tal qual um caddver
no todo ou em parte®. Dentro desta percepcdo, conforme explica Laqueur
(1994), caso o sémem fosse de baixa qualidade seria gerada uma mulher
e ndao um homem, mais um aspecto inferiorizante da nocdo grega sobre os
seres humanos. A diferenciacdo sexual para Aristételes ndo sé envolvia o
entendimento de que havia um sexo era oposto ao outro, mas também que
era radicalmente diferentes na funcdo reprodutiva no que tange a causa

eficiente/material.

Em termos filosdficos a primazia da razdo (alma) sobre a corporeidade
€ responsavel pelo tratamento hierdrquico oferecido a homens e mulheres,
sendo assim, observada esta compreensao se pode afirmar que isso nao
significa que as mulheres ndo possuem razdo, porém o uso integral estaria
reservado aos homens. Do ponto de vista da tradicdo aristotélica a razéo
feminina ndo detinha a capacidade de transcender as paixdes corporais, posto
que as mulheres seriam movidas por instintos e sentimentos (CARVALHO,

2019). Observe-se que:

& “Nas explicagOes aristotélicas a respeito da participacdo da mulher no processo da geragéo de
uma nova vida, esta apenas teria o ventre fecundo para receber o esperma do homem, com
todas as caracteristicas do novo ser. Este € um dos pontos de partida, em nossas herancas
culturais gregas, para muitas discriminagoes. Aristételes ensinava — e essas concepgoes se
sustentaram pelo menos até o final da Idade Média — que a semente masculina estaria dotada
de todas as caracteristicas do novo ser. Qualquer imperfeicdo que a nova criatura viesse a ter
era responsabilidade da mulher, que nado alimentara adequadamente a semente perfeita que
Llhe fora depositada pelo homem no vaso nutridor. Se da semente masculina nascesse uma
fémea, isso se devia a uma impoténcia de seu pai, que entdo gera um ser impotente: uma fémea.
Assim, a mulher ¢é ela prépria um defeito. Reduzir o dimorfismo sexual a desvios mensurdveis é
uma operacado vantajosa para a ldgica do sistema aristotélico e do ponto de vista macroscépico
mensuravel nas comparactes das aparéncias entre machos e fémeas. Dessa forma nas
mulheres sdo imperfeigbes: a auséncia de pénis, os musculos peitorais flacidos e porosos onde
hd leite, 0 sangue menstrual, menos voz, ser fragil, sdo alguns dos exemplos para mostrar um
corpo naturalmente mutilado” (CHASSOT, 2004, p. 17).
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E, portanto, sobre o pano de fundo da dicotomia cldssica entre
alma e corpo que a concepcdo do essencialismo de género é
constituida. A alma n3o apenas se distingue do corpo, como

N

também estd tradicionalmente vinculada a racionalidade, a
atividade, a liberdade, ao universal e ao masculino. O corpo por
sua vez, encontra-se associado a sensibilidade, a passividade,
ao determinismo, a particular e, obviamente, ao feminino.
Estes conjuntos sdo habitualmente vistos como antagénicos e
classificados hierarquicamente. O primado da esfera racional
sobre a sensivel - considerado como o estado natural do ser
humano - tem sido enfatizado como importante para a aquisicao
do conhecimento e imprescindivel para possibilitar o agir ético
(CARVALHO, 2019, p. 24).

O que Carvalho (2019) elucida é que para além da dicotomia homem/
mulher, fundada nas diferenciagdes corporais, as quais Laqueur (1994)
relata terem se constituido sobre conceitos arbitrarios e adocdo de analogias
como a teoria dos olhos da toupeira para justificar a superioridade e/ou
perfeicao masculina, uma hierarquizacao mais profunda se coloca a partir das

concepcoes aristotélicas.

A nocdo da primazia da esfera racional sobre a sensivel como
necessaria a aquisicdo de conhecimento e viabilizacdo para o agir ético,
dentro deste contexto ndo sé afasta as mulheres da possibilidade de adquirir
e produzir conhecimento (cientifico), mas lhes interdita a via de concretizacdo
do agir ético conjuntamente com os homens. Suas funcbes, ao menos nesta
lgica, estariam relacionadas com aspectos como docilidade, submissdo,
fragilidade e outras atividades especificas de suporte ao protagonismo dos
homens, bem como as circunscritas a geracdo, criacdo dos filhos e filhas,
trabalho doméstico e a educacdo para a reproducdo dos papéis sociais para

as geracoes seguintes.

Carvalho (2019) analisa que a construcao dos entendimentos negativos
sobreasmulheres, em Aristételes, passa pela sistematizagdo do essencialismo
de género, edificado a partir das bases bioldgicas da inferioridade feminina,
da deficiéncia no uso pratico da razdo, do necessario controle masculino e da

exclusdo da cidadania. Cabe fazer referéncia que Aristételes no é o pioneiro
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das concepcoes inferiorizantes sobre as mulheres’, porém se empenhou em
sua sistematizacao, tratando sobre elas em diversas obras como os Tratados
Bioldgicos, Etica a Nicdmaco e Politica. AristSteles aponta a familia® como
nucleo constitutivo para a formacdo da sociedade, a qual seria composta
pela multiplicidade destas células formativas. Na Politica realiza a analise
deste nucleo que, segundo ele, era formado pelo elo entre homem e mulher
(com a finalidade de reproducdo) e senhor e escravo®. Portanto, a familia era
formada por estas duas relagdes de dominacdo, naturalmente constituidas e,
por serem naturais, consequentemente justas, pois tanto mulheres, quanto
escravos, embora diferentes, eram compreendidos como inferiores, como

objetos destinados a funcdes especificas'® (CARVALHO, 2020).

Essas matrizes do pensamento integraram-se na cultura ocidental
de forma inequivoca, foram reproduzidas e perpetuadas por tantos outros

fildsofos como Santo Agostinho, Jean Jacques Rousseau, Immanuel Kant

7 Além das categorizacdes construidas pelos anatomistas j& comentados, no campo

personalidades como Platdo também defendiam ideias depreciativas, pois tanto no Timeu
quanto no Banquete faz referéncias negativas. No Timeu afirma que as primeiras mulheres
surgiram de almas recicladas de homens inferiores. J4 no Banquete afirma que o amor que
envolve a reproducdo humana e, portanto, a corporeidade seria inferior ao amor entre almas
(consequentemente entre homens, dentro de sua perspectiva) o qual produziria ideias.
Curiosamente, Platdo é visto como simpatizante da paridade de género no que diz respeito as
suas reflexdes em A Replblica, o que ndo se confirma diante da andlise do conjunto de sua obra
(CARVALHO, 2019; PLATAOQ, 1991; PLATAQ, 2000; PLATAO 2011).

“§ 6. A dupla unido entre o homem e a mulher, o senhor e o escravo, forma antes de mais nada,
a familia. [..]." (ARISTOTELES, 2001, p.13).

“§ 4. Deve-se, primeiramente, unir em dupla os seres que, como o homem e a mulher, ndo tém
existéncia individual, devido a reproducdo. Nao constitui esse fato neles a consequéncia de uma
ideia preconcebida; a natureza inspira-lhes assim como a outros animais, e do mesmo modo

as plantas, o desejo de deixarem depois deles: um ser que lhes seja semelhante. Ha ainda por
acdo da natureza e por manutencdo das espécies, um ser que manda e outro que obedece. Pois
aquele que tem inteligéncia capaz de prever tem, de modo natural, autoridade e poder de chefe;
aquele que ndo tem sendo forca fisica para executar, deve, obrigatoriamente, obedecer e servir -
e, portanto, o interesse do amo é o mesmo do servo (ARISTOTELES, 2001, p.12)".

“§ 5. Assim sendo, a natureza impbs uma diferenca fundamental entre a mulher e o escravo -
visto que a natureza ndo age de modo dvaro como os cuteleiros de Delfos que fabricam facas
para trabalhos diferentes, mas cada uma por si, apenas servindo para uma finalidade. Desses
instrumentos o melhor no é o que serve para varios trabalhos, mas para um sé. Entre os

povos barbaros a mulher e o escravo estdo confundidos numa mesma classe. Isso se da pelo
fato de a natureza nao lhes ter propiciado o instinto de mando, e por ser a unido conjugal a de
uma escrava e de um senhor. Os poetas escreveram “os gregos tém o direito de mandar nos
barbaros” como se a natureza fizesse distincdo entre barbaro e escravo” (ARISTOTELES, 2001,
p.12-13).

10
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e tantos mais, trazendo uma reafirmacao secular do entendimento de que
as mulheres seriam dotadas de uma razao reduzida e incapaz de exercer
funcbes consideradas eminentemente masculinas como as relacionadas ao
pensamento, a elaboracdo de teorias e experimentos, ou seja, atividades
ligadas a ciéncia, a politica, dentre outras. Os pensadores e o pensamento
que desenvolveram auxiliaram a formular um imaginario social eivado
de esteredtipos que contribuiram para afastar as mulheres dos espacos

destinados a ciéncia e, por consequéncia, também do Direito.

A adocdo de epistemologias feministas!! que questionem as bases da
producao do conhecimento levando em consideracao as desigualdades de
género é um potente caminho para a transformacdo do cenario que se pode
identificar. Considera-se que apenas através deste movimento, revisitando
estas diferenciacdes, rompendo com as limitacGes arbitrariamente definidas
desde a Antiguidade e perpetuadas em favor da manutencao das mulheres
em papéis sociais estaticos que beneficiam os homens é que se pode modificar

a atual desigualdade nos dmbitos da ciéncia e do Direito.
CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo investigar algumas causas do
afastamento das mulheres da construcao do conhecimento no Direito. Para
tanto, em um primeiro lugar observou-se alguns aspectos sobre a presenca
feminina na ciéncia, no Brasil. Percebe-se que embora tenham ocorrido
avancos nos ultimos anos, hd uma maior presenca feminina em campos do
conhecimento entendidos como voltados ao cuidado como Ciéncias da Saude
e Pedagogia, sem que se perceba um incremento mais evidente em dreas

comumente entendidas como masculinas como o campo da STEM. Nota-se

11 E aqui destacando a fundamental relevancia das epistemologias feministas contra hegemonicas,
aptas para a discuss&o sobre os temas que envolvem ndo sé a questdo de género como
também as questdes que envolvem raga/etnia, sexualidade e classe social.
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que, em que pese desenvolvam as mesmas atividades, hd menor destinacdo
de bolsas produtividade do CNPq e de alguma forma n3o é garantida sua

permanéncia e ascens3o na carreira em pesquisa.

No que tange a verificacao da presenca das mulheres no campo do
Direito, foi possivel identificar que, houve aumento significativo do ingresso
nos cursos de Direito, mas na medida em que se observa carreiras com maior
status social e maior poder de decisao a presenca feminina se torna rarefeita.
Alguns avancos podem ser identificados como uma ligeira maioria na
advocacia, no nimero de servidoras do Poder Judicidrio e na magistratura do
trabalho, porém no que se refere a producdo de Teoria do Direito ou Ciéncia
Juridica o niimero ainda € muito diminuto, bem como em outros campos da
magistratura. Outra problematica que n3o esta diretamente relacionada com
a formacao juridica, mas que impacta de alguma forma, é o baixo ndmero de
legisladoras, outra problematica que esta adstrita ao campo da politica e ndo

do Direito especificamente.

Em um terceiro momento pretendeu-se abordar alguns aspectos
sobre o que seria a desigualdade da razdo, elemento indispensavel para
a producdo do conhecimento, o que de toda forma encontra origens nas
matrizes do pensamento ocidental. Tanto as concepcbes miticas quanto
religiosas tiveram sua parcela de contribuicao para a inferiorizagcdo feminina o
que, de toda sorte, ndo se modificou com a transicdo das explicacdes sobre o
mundo e sobre os seres humanos elaboradas pela Filosofia. Ao contrario, se
intensificou a subalternizacao ao arbitrariamente se estabelecer a razao para
a desigualdade entre homens e mulheres partindo de justificativas fundadas

na natureza observavel na época.

Conforme destacado, Aristételes tem um importante papel no
estabelecimento das ideias sobre uma hipotética capacidade reduzida
das mulheres e, portanto, uma incapacidade de elaborar juizos racionais,

algo reafirmado por fildsofos que o sucederam, protraindo no tempo
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estas consideracoes e contribuindo para o afastamento das mulheres dos
espacos destinados a ciéncia. Visivelmente é necessario desconstruir estas
concepcoes e viabilizar ndo s6 o acesso as mulheres aos espacos de producdo
do conhecimento no Direito, mas também sua permanéncia e possibilidade

de crescimento nestes espacos.

A Teoria do Direito permanece como um espaco eminentemente
masculino, basta que que se dedique alguns minutos para uma busca
documental ou bibliografica para encontrar os maiores nomes na producdo
do conhecimento e se verificard um diminuto nimero de mulheres produzindo
pesquisa, recebendo reconhecimento, apresentando suas teorias nos
congressos cientificos, popularizando o conhecimento juridico nos meios de
comunicagao, ou em qualquer outra atividade que envolva a ideia de ouvir,
ver ou ler juristas. A realidade brasileira é a que encontra o conhecimento nas

producodes dos juristas, dos magistrados, dos homens.
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A DIFICULDADE COM A ACESSIBILIDADE
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
COMERCIO ELETRONICO

Isadora Leitdo Wild Santini Picarelli

Luiza Severnini Sima

INTRODUGAO

O comércio eletrdonico no Brasil tem crescido de forma exponencial,
sendo o mercado digital uma das principais formas de compra do mundo, ainda
mais com o cenario atual em que se vive a pandemia mundial de COVID-19

onde as pessoas evitam sair de suas casas para evitar a propagacao do virus.

O problema, no entanto, é que as pessoas que possuem algum tipo de
deficiéncia, as quais deveriam ter ainda mais facilidades, acabam tendo um
cendrio de enormes dificuldades quando o objetivo é tentar efetuar alguma
compra pela internet. O que se verifica na pratica sdo enormes obstaculos
decorridos da discriminacao por omissao do setor privado para com essas
pessoas, onde se contrasta que a letra da lei do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia acaba ndo ornando com o que ocorre na realidade dos fatos.

A dificuldade de acesso para as pessoas com deficiéncia no comércio
eletrbnico gera uma enorme desigualdade social, onde os mesmos nao
podem gozar de seus direitos e fruir do mercado econémico e consumerista

como outras pessoas o fazem.
1 0 CONCEITO DE DEFICIENCIA

Para comecar-se a falar sobre o conceito de deficiéncia, pode-se dizer

que conforme destaca o dicionario (DICIO, 2009) o significado de deficiéncia
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é: “s.f. Insuficiéncia orgénica ou mental; Defeito que uma coisa tem ou perda

que experimenta na sua quantidade, qualidade ou valor”.

No decorrer dos anos as pessoas que possuem algum tipo de
deficiéncia acabam sendo oprimidas e excluidas da sociedade em geral, onde
sdo individuos vistos em situacdo vulnerdvel. De acordo com lzabel Maria
Madeira de Loureiro Maior (2015), em virtude da diferenca, as pessoas com
deficiéncia sdo excluidas e segregadas da sociedade, além de serem tomadas

como incapazes e doentes.

Para reverberar essa ideia, Isaias Pessotti (1984, p.4) lembra que a

deficiéncia era conceituada pelo catolicismo como um castigo:

Até o aparecimento do cristianismo, o deficiente era visto
como um ser sem alma, dotado de uma infelicidade por ser
assim constituido. A partir de entdo, ele ganha uma alma
e ndo pode ser mais abandonado e morto, sem atentar-se
contra os designios de Deus. Entretanto, [...] também passa
a ser culpado pela sua condigdo, ja que é deficiente por um
castigo divino. E como cristdo, é castigado e deve sofrer e ser
punido.

Pessotti (1984, p. 9) ainda destaca como alguém com deficiéncia

era visto na sociedade:

[...] era visto como portador de designios especiais de Deus
ou como presa de entidades malignas as quais “obviamente”
serviria através de atos bizarros como os das bruxas. Dada
a credulidade da populagdo rural e seu fanatismo clerical,
nao surpreende que entre as cem mil pessoas queimadas
por bruxaria, s6 na Alemanha do século XVII, estivessem
incluidos centenas de dementes e amentes ou deficiente
mentais.

E além disso, durante muitos anos, decorrente a cultura da época e por
ndo haver investigacao suficiente sobre as pessoas que possuiam algum tipo
de deficiéncia, elas acabam sendo vistas como objeto de desconhecimento,

onde muitas eram consideradas como bruxaria, onde a sociedade as
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considerava até mesmo “endemoniadas”, conforme Moisés e Stockmann

preceituam (2020).

A Lei Federal n° 13.146/2015, que regulamenta internamente as

disposicées da Convencdo da ONU, prevé em seu artigo 2°

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢cbes com as demais
pessoas.

E ainda, segundo a Classificacdo Internacional das Deficiéncias,
Atividades e Participacdo CIDDM-2 concebe a deficiéncia como uma perda
ou anormalidade de uma parte do corpo (estrutura) ou funcdo corporal

(fisioldgica), incluindo as funcdes mentais.

2 O DIREITO DE IGUALDADE DO CONSUMIDOR

No ordenamento brasileiro, o direito positivado dos consumidores
€ considerado direito fundamental (artigo 5° inciso XXXII, da Constituicao

Federal), e surgiu de determinagao constitucional, no artigo 48 do ADCT.

Como observa Bruno Miragem, os direitos fundamentais “colocam-se
em posicao superior relativamente aos demais preceitos do ordenamento
juridico” (MIRAGEM, 2002, p. 03). O direito do consumidor é um direito de
protecdo deste contra a intervengdo de terceiros, e é protegido pelo Estado,
tanto em relagdo privada, como pelo préprio Estado, que também tem o

dever de promover a protecao do direito do consumidor.

Assim, o Estado se coloca em uma posicdo de garantidor dos direitos

de protecao do consumidor, e tem que respeitar a proibicdo de excesso, e de
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proibicdo de omissdo, devendo indicar como deve ser promovido o direito

do consumidor na sociedade civil.

E a figura do consumidor, como titular do direito subjetivo
constitucional, estd expressa no Cddigo de Defesa do Consumidor,

assegurando no artigo 6° inciso I, o direito de igualdade nas contratacoes.

Miragem (2002, p. 4) também observa que a igualdade do direito
do consumidor, ela segue os ensinamentos de Aristételes, que orienta
“tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na medida da sua
desigualdade”. E o Cédigo de Defesa do Consumidor, segue essa orientacao
de Aristdteles para proporcionar maior igualdade para os consumidores, e

segundo Adalberto Pasqualotto, alcanca assim a justica distributiva:

A justica distributiva, que em Aristételes tinha o sentido de
“distribuicdo de honras, de dinheiro ou das outras coisas que
sdo divididas (..)", adquiriu nova significacdo na revolucdo
francesa com Babeuf, quando proclamou que a justica exige
que o Estado redistribua bens para os pobres. Uma das
inspiragoes de Babeuf teria sido um discurso de Armand de la
Meuse perante a Assembléia Nacional francesa, em 17 de abril
de 1793, dizendo que “ndo poder haver [..] uma contradicdo
mais perigosa, absurda e imoral do que a igualdade politica
sem igualdade social e econbémica”. Mudou-se assim a
concepcdo meritdéria que a justica distributiva tinha em
Aristételes. A distribuicdo deve ser feita independentemente
do mérito. (PASQUALOTTO, 2009, p. 71-72).

Ainda, para Platdo, “quando a igualdade é conferida a coisas
desiguais, o resultado sera desigual, a menos que se aplique a medida

devida” (HELVESLEY, 2004, p. 144).

Segundo Celso Antdnio de Mello, para identificar quebra de isonomia,
€ preciso primeiramente identificar o critério discriminatério, e verificar
se existe uma justificativa racional para esse traco desigualador, para
analisar se existe uma correlacdo logica abstrata entre “o fator diferencial

e a diferenciacdao consequente” (MELLO, 2000). Esse traco diferencial
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€ o elemento que serve de base para sujeitar as pessoas a regimes de
tratamento diferentes, e que no presente artigo, seria para os casos onde
pessoas com deficiéncia auditiva e visual se deparam com discriminacdes,

sendo tratados de forma desigual no mercado de consumo.

Importante pontuar que o grupo de consumidores com deficiéncias,
possui reconhecida a hiper vulnerabilidade, sendo reconhecida a

desigualdade acentuada no grupo social especifico.

A fim de diminuir essa desigualdade do consumidor em relacao ao
fornecedor, que possui maior poder econémico na relacdo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor visa proteger o consumidor dessa fragilidade e
vulnerabilidade, para impedir desequiparacoes injustificadas em face dos

consumidores.

Assim, o Cdédigo de Defesa do Consumidor destaca no artigo 4°,
inciso I, a vulnerabilidade dos consumidores, como um elemento inato,
reconhecendo o consumidor como o elo fragil na relacdo consumerista em
relacdo ao fornecedor, e a necessidade de protecao por meio de intervencao

estatal, que promove uma igualdade ficta entre as partes.

A protecdo dos interesses dos consumidores também tem status
constitucional, ja que a Constituicdo Federal de 1988 consagra no artigo 5°,
inciso XXXIl, sobre a defesa do consumidor, “XXXI| - o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor;” considerando entao, a protecao
dos direitos do consumidor como direito fundamental do cidaddo, ja que o
artigo esta inserido no Titulo Il, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”
da Constituicao Federal. Por fim, o artigo 60, §4° inciso 1V, da Constituicao
Federal determina que os direitos e garantias individuais sdo clausula
pétrea, ndo podendo ser alterados ou excluidos da Constituicdo Federal.
Desta forma, a defesa dos direitos do consumidor ndo pode ser objeto de

reforma na Constituicao Federal vigente.
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3 A INCLUSAO E O DIREITO DE IGUALDADE PARA
ACESSIBILIDADE EM SITES DE COMERCIO ELETRONICO
PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA VISUAL E AUDITIVA

No Brasil, de acordo com o Censo Demogréfico IBGE (2012) (AGENCIA
IBGE, 2017), mais de 45 milhdes de pessoas possuem alguma deficiéncia,
seja ela visual, auditiva, motora, mental ou intelectual, o que acaba
correspondendo a 23,9% da populacgao brasileira, sendo a Regido Nordeste

com o maior percentual de pessoas com deficiéncia.

A primeira lei aliada a igualdade e a dignidade da pessoa humana esta
nos fundamentos do Estado Democratico de Direito — em seu Titulo |, Dos
Principios Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Conforme apontam
os objetivos republicanos, se busca uma sociedade justa e igualitaria, com
o objetivo de reduzir as desigualdades sociais, assim como promover uma

populagdo sem que haja preconceitos.

Para dar ainda mais énfase, no Titulo ll, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, se garante a liberdade e a igualdade, onde o acesso a

informacdo é um dos meios para que se alcance a mesma.

Além disso, a Constituicdo Federal destaca, em seu artigo 24, XIV que:
“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente

sobre: [...] protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia”.

Quando se fala com relacdo ao direito a vida, se remete diretamente
a dignidade da pessoa humana, onde no artigo 1° inciso Ill da Carta Magna
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ¢ um conceito basilar
que protege o ser humano acima de qualquer principio, onde Sarlet (2001, p.

60) preceitua que:

[..]temos pordignidade da pessoa humana a qualidadeintrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
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implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos.

Pode-se concluir entdo, que ao associar-se a garantia da acessibilidade
das pessoas deficientes juntamente com a dignidade da pessoa humana dos
individuos que possuem algum tipo de deficiéncia, promovera uma maior

equidade com relacdo a sociedade, tornando-a mais justa e igualitaria.

Na mesma senda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia teve
surgimento na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU (2006), que definiu “critérios basicos para assegurar, promover e
proteger o exercicio pleno e em condicbes de igualdade de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, visando

a sua inclusao social e cidadania plena e efetiva”.

Conforme dispoe a lei brasileira, aguelas pessoas que possuem algum
tipo de deficiéncia sdo consideradas que “tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas”, artigo 2°,

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A acessibilidade é considerada direito fundamental de acordo com o
artigo 67, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e deve ser assegurada para
que consiga resguardar os direitos das pessoas com deficiéncia, para que
assim elas consigam viver de maneira independente e ter sua vida social sem

necessariamente depender de terceiros.

Com relacdo a vida social online, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
afirma que a concepcao e implantacdao de projetos de “informacao e

comunicacao, inclusive sistemas e tecnologias da informacao e comunicacao”
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devem atender tendo como referéncia as normas de acessibilidade. Onde
rege acerca “Do acesso a informacdo e a comunicacdo”, impoe-se que “é
obrigatéria a acessibilidade nos portais privados e sitios eletrbnicos do
Poder Publico na rede mundial de computadores, para uso das pessoas com

deficiéncia”, artigo 74 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

De acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ha também a
necessidade de fomentar que os sites eletronicos se tornem acessiveis, onde

se espera que haja uma atitude estatal para que auxilie nessa tarefa:

Art. 74. Devem ser estimulados a pesquisa, o desenvolvimento,
a inovacdo e a difusdo de tecnologias voltadas para ampliar o
acesso da pessoa com deficiéncia as tecnologias da informacao
e comunicagdo e as tecnologias sociais. Paragrafo unico. Serdo
estimulados, em especial: [...] || — a adogdo de solugbes e a
difusdo de normas que visem a ampliar a acessibilidade da
pessoa com deficiéncia a computacdo e aos sitios da internet.

O presente Estatuto reitera também a ideia de que “todas as pessoas
com deficiéncia sdo iguais perante a lei e ndo sofrerdo nenhuma espécie de
discriminacdo”. Porém, é importante destacar-se que a discriminacdo nao é
considerada somente a exclusdo, acdo violenta, ou ato ofensivo a pessoa com
deficiéncia, mas também a omissdo com relacdo ao gozo de seus direitos
plenos, e também a falta de igualdade de oportunidades dessas pessoas

com as demais.

Significando entdo, que o acesso a politicas publicas, salide, moradia,
trabalho, educacédo e transporte, sdo imprescindiveis para que haja igualdade,

mas e porgue ndo o direito ao acesso aos mercados de consumo?

Na legislacdo do Brasil, o conceito de pessoa com deficiéncia foi

destacado pelo Decreto n° 914/1993:

Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que
apresenta, em carater permanente, perdas ou anormalidades
de sua estrutura ou funcdo psicoldgica, fisioldgica ou anatomica,
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que gerem incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padrao considerado normal para o ser humano.

De maneira posterior ao Decreto n°® 914/1993, acabou tendo sua
revogacao por forca do Decreto n° 3.298/1999 que na mesma senda acabou
regulamentando a Lei n° 7.853/1989. Esse Decreto n°® 3.298/1999 passou a

definir a deficiéncia em uma nova conceituacao, definindo-a como:

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou funcdo psicoldgica, fisioldgica ou anatdbmica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrao considerado normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir
recuperacgao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de
novos tratamentos; e

lll - incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da
capacidade de integracdo social, com necessidade de
equipamentos, adaptagdes, meios ou recursos especiais
para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou
transmitir informagdes necessdrias ao seu bem-estar pessoal e
ao desempenho de fungao ou atividade a ser exercida.

O mesmo Decreto além disso fez de forma categdrica a diferenciacdo dos

diferentes tipos de deficiéncia como fisica, auditiva, visual, mental e mdltipla.

No ano de 2019, as vendas online no pais tiveram o crescimento de
22,7%, onde segundo o estudo da Compre&Compre, passou-se a atingir
um faturamento de 75 bilhdes de reais, o qual em 2020, com a pandemia,

aumentou ainda mais.

Apesar da haver uma obrigacdo juridica, o cendrio de acessibilidade
digital no Brasil ndo é nada bom, onde de acordo com dois estudos realizados
pelo Movimento Web para Todos revelam dados preocupantes, onde menos
de 1% dos sites brasileiros permitem o acesso para pessoa com deficiéncia,
e 100% dos sites mais acessados do e-commerce brasileiros apresentam

barreiras para a navegacao deste tipo de publico.
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De acordo com um estudo feito pelo Web para todos em 2018, onde o
nome é As Principais Barreiras de Acesso em Sites do E-commerce Brasileiro
— 2° Estudo de Acessibilidade em Sites (CONSUMIDOR MODERNO, 2021),
foi destacado que haviam varios obstaculos na efetivacdo de conseguir tornar
vidvel o e-commerce para as pessoas com algum tipo de deficiéncia, sendo

esses sites considerados os principais nomes do mercado.

Outro objeto do estudo também foi destacado que apesar de haver uma
descricao de imagem pelo site, se mostrou ineficaz, haja vista que pessoas que
possuiam algum problema de visdo ou até mesmo uma deficiéncia visual, ndo
conseguiam ler apenas pela descricdo, e nesse caso, a porcentagem de afetados
ao nao conseguirem efetuar a compra foram 76%. Dentre as informacoes
que faltavam, se incluia por exemplo, a cor do produto, o que tornaria algo

dificultoso para que a pessoa pudesse efetuar sua compra sem saber isso.

7

Mais um dado importante é a dificuldade encontrada ao finalizar
a compra na area do formuldrio, onde por mais que a pessoa ja tenha
conseguido passar pela parte de escolha do produto, a finalizacdo ainda é
um obstaculo. Foi destacado entdo que em 28% dos testes esses usuarios

ndo conseguiram finaliza-la.

Nesse caso, ocorrem dois direitos violados. Primeiramente, a violacao do
atendimento facilitado ao consumidor (artigo 1°, Decreto n° 7.962/2013), tendo
ele deficiéncia ou ndo. Segundamente, a violacdo do direito de acessibilidade
nos sitios mantidos por empresas com sede no Brasil, conforme dispde o artigo

63 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015).

Algumas alternativas para sanar essa desigualdade por meio da
tecnologia, sao os recursos que podem ser desenvolvidos acerca da
acessibilidade no e-commerce, onde nesses recursos podem facilitar nos sites:
a audiodescricao de produtos, combinado com uma descricdo de imagem de
qualidade; Possibilidade de zoom de 200%, com site responsivo; Display em

braille para facilitar o uso; Controle por entrada de voz também para pessoas
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com dificuldades motoras; Cadastro simplificado; Interface limpa e objetiva;

Textos diretos e objetivos; Intérprete virtual de libras, entre outros.
CONSIDERAQ@ES FINAIS

A conscientizacdo da sociedade para a criacdo de politicas publicas
com relacdo a acessibilidade digital € importantissima, onde as dificuldades

enfrentadas por esse publico necessitam de uma maior atencdo estatal.

De modo concreto, a efetivacdo dos direitos dos consumidores da
pessoa com deficiéncia ainda tem muitas barreiras para que consiga se garantir

um melhor atendimento e insercao dessas pessoas no mercado de consumo.

Desta forma, o principio de igualdade do consumidor determina que
todos os consumidores sejam tratados sem discriminacao, sem situacoes de

desequilibrio para acessar produtos ou servicos de que necessita.

No comércio eletronico, nem todos os sites estdo prontos para receber
todos os consumidores, que por vezes, se deparam com dificuldades em ler,

ouvir, entender a descricdo dos produtos

Pode-se destacar entdao com o presente artigo que as pessoas que
possuem algo tipo de deficiéncia sempre acabam se deparando com
barreiras, tanto fisicas, quanto sociais, na tentativa de viverem e exercerem a

sua cidadania como qualquer outra pessoa.

Apesar disso, se percebe que ainda ha uma discriminacdo com relacédo
as pessoas que possuem deficiéncia, até mesmo devido o decorrer histdrico

pela qual essas passaram a serem vistas como pessoas “anormais”.

Porém, é imperioso destacar que sio possuidores de direitos, e devem
sertratados sem distincao, haja vista que merecem ter acesso a oportunidades
de modo que a equidade seja estabelecida, incluindo também, no d&mbito das

compras via e-commerce.
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(IN)APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NA
SOLUGCAO DOS CONFLITOS DE CONSUMO!

Feliciano Alcides Dias

Andrei Duwe

INTRODUCGAO: O CONFLITO E FORMAS DE RESOLUCAO

O ser humano, desde os primdérdios de sua vida, encontra sérias
dificuldades para viver em sociedade. Assim, pode-se afirmar veementemente
que a vida em sociedade pressupde a existéncia dos conflitos de interesses.
Certamente que, em algum momento de sua vida, o cidad3do ja se deparou
com uma controvérsia, ou ainda, podera vivenciar esta experiéncia no futuro,
em face das relagOes sociais estarem se tornando cada vez mais complexas.

O conflito de interesses é inerente aos seres humanos.

O conflito intersubjetivo de interesses ocorre diante da disputa pelo
mesmo bem entre duas ou mais pessoas, em que a satisfagcdo se restrinja

apenas a uma delas (GUILHERME, 2012).

Para que possa existir conflito de interesses entre pessoas, faz-
se necessario, pelo menos, duas pessoas com 0s mesmos interesses
sobre determinado bem juridico. No caso do consumidor, pode-se citar
como exemplo, a aquisicdo de um produto com vicio de qualidade que,
possivelmente, necessite de reparos, ou, até mesmo, a prestacio de servicos
que muitas vezes deixa a desejar. Ambas as situacOes supracitadas sao
causas de conflitos de interesses, no entanto, a questdo é se a arbitragem
seria a melhor alternativa para soluciond-los ao invés da provocacdo do

Poder Judicidrio.

Este texto é uma vers3o revisada e atualizada do artigo “Arbitragem nas relagdes de consumo:
agride, ou ndo, a protecdo especial concedida ao consumidor?” originalmente publicado na
Revista Juridica da FURB (DIAS; DUWE, 2015).
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Diante de um conflito de interesses, hd que se ter ao menos uma
forma de soluciond-los. Em tempos hodiernos, “[...] o Estado disponibiliza a
sociedade brasileira através do Tribunal Multiportas, um sistema com varios
métodos adequados de resolucdo de disputas através dos meios consensuais
de pacificacao social e ndo se restringindo apenas a decisdo imposta por uma

sentenca [...]" (DIAS, 2018, p. 113).

Pelo sistema multiportas, as partes interessadas tém a opcdo de
escolher uma das portas representadas pelos meios autocompositivos
(conciliacdo e mediacdo) ou heterocompositivos com vistas a resolucdo das
controvérsias. Esse ultimo, subdivide-se em duas espécies, a arbitragem e a
jurisdicdo estatal. Caracteristica fundamental deste meio, em especifico da
arbitragem, objeto desse estudo, é o fato de a solucdo do conflito estar nas
maos de terceiro escolhido pelas partes. Mas, serd que a arbitragem seria
o melhor caminho para solucionar os conflitos consumeristas? Alcancaria
o objetivo almejado, primando pela ordem juridica justa? Buscar-se-do
respostas para cada uma dessas indagaces, valendo-se das técnicas de

pesquisa bibliografica e documental.
1 NOQﬁES HISTORICAS ACERCA DA ARBITRAGEM

Ao se abordar um tema da magnitude da arbitragem, por mais simples
que seja, é necessario ter certa compreensao acerca da evolucdo histdrica da
legislacao acerca do assunto. Referida abordagem e pesquisa faz com que
se possa ter uma maior percepcao dos motivos desse instituto possuir os

contornos que se vislumbram em tempos atuais.

A arbitragem é uma das formas de resolucdo de conflitos mais antiga
que se tem conhecimento. Os povos da Antiguidade e da Idade Média ja
faziam uso de suas vantagens, em razao de representar um caminho certo

para se evitar um conflito bélico. (GUILHERME, 2012).
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Somente na fase imperial de Roma é que se adotou a solucio
exclusivamente estatal de controvérsias. Antes, no periodo
das legis actiones e no periodo per formula, a atuacdo do
pretor se limitava a dar a acdo, compor o litigio e fixar o thema
decidendum. A partir daqui, entregava o julgamento a um
arbitro, que podia ser qualquer cidaddo romano. (SCAVONE
JUNIOR, 2010, p. 39-40).

No Brasil, pode-se dizer que a arbitragem esta presente desde os
tempos da colonizagao portuguesa. Tal afirmativa pode ser confirmada pela
leitura do art. 160 da Constituicdo Politica do Império de 1824 que, por sua
vez, ja previa o juizo arbitral, que assim expressava. “Art. 160. Nas civeis, e
nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes nomear Juizes Arbitros.
Suas Sentencas serao executadas sem recurso, se assim o convencionarem

as mesmas Partes”. (original). (GUILHERME, 2012).

Em termos de previsdo infraconstitucional, verifica-se que o Cédigo
Comercial (Lei n° 556, de 1850), ainda vigente, designava em seu art. 2942
que nojuizo arbitral era competente para dirimir todas as questdes sociais que
se suscitavam entre socios durante a existéncia da sociedade ou companhia,

sua liquidacao ou partilha.

Ao analisar o Regulamento n° 737 de 1850, observa-se que o art.
4113 exigia o juizo arbitral para solucionar as causas comerciais. Todavia,
dezesseis anos apds, a Lei n° 1.350 de 1866 revogou os dispositivos que
privilegiavam a solucdo arbitral®. Isso fez com que a arbitragem caisse, na

época, em desuso.

2 Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre sécios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidacdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral. (original).

3 Art. 411. O Juizo arbitral ou é voluntario ou necessario: § 1.° E’ voluntario, quando ¢é instituido por
compromisso das partes. § 2.° E' necessario, nos casos dos arts. 245, 294, 348, 739, 783 e 846
do Codigo Commercial, e em todos os mais, em que esta férma de Juizo € pelo mesmo Codigo
determinada. (original).

4 Art. 1° Fica derogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte titulo unico do
Codigo Commercial. § 1° O Juizo Arbitral serd sempre voluntario mediante o compromisso das
partes. [...] (original).
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Em 24 de fevereiro de 1891 é promulgada a Constituicdo da Republica

dos Estados Unidos do Brasil, que foi a Unica Constituicdo brasileira a ndo

fazer nenhuma mencdo a arbitragem.

Nas Constituicdes posteriores, segundo Adriana S. Silva (2005), a

previsdo do instituto da arbitragem ocorreu de forma implicita. Na Constituicdo

de 1934, a previsdo da arbitragem é encontrada nas premissas do artigo 5°,

XIX, “c™

Art. 5° - Compete privativamente a Unido:

XIX - legislar sobre:

[-]

c) normas fundamentais do direito rural, do regime penitencidrio,
da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia
judicidria e das estatisticas de interesse coletivo; (grifo nosso).

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937, embora de

forma singela, também fez referéncia ao instituto, podendo se constatar na

redacao do art. 18, caput e incisos “d” e “g”.

Art. 18 - Independentemente de autorizacao, os Estados podem
legislar, no caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-
lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde
que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei federal,
ou, em nao havendo lei federal e até que esta regule, sobre os
seguintes assuntos:

[]

d) organizacgoes publicas, com o fim de conciliagdo extrajudiciaria
dos litigios ou sua decisdo arbitral;

[]

g) processo judicial ou extrajudicial.

Na Constituicdo de 1946, a arbitragem se evidencia no artigo 4° de

uma forma muito peculiar:

Art. 4° - O Brasil sé recorrerd a guerra, se ndo couber ou se
malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos
de solugdo do conflito, regulados por érgdo internacional de
seguranca, de que participe; e em caso nenhum se empenhara
em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em
alianga com outro Estado.
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Ao analisar as premissas da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1967, verifica-se no art. 7°, a previsao do sistema arbitral apenas nos
casos de solucdo e conflitos internacionais. Segundo Adriana S. Silva (2005),
o conteldo do art. 7° da Constituicdo de 1967 foi mantido na Constituicdo

posterior, sob 0 mesmo nlimero e redac3o.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, observa-se que o legislador permitiu o uso da arbitragem para
solucionar conflitos em causas trabalhistas, prevendo sua admissdo no
paragrafo 1° do art. 114, quando normatiza que, “frustrada a negociacéo

coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”.

No Cddigo Civilista de 1916, a arbitragem estava prevista entre os
meios indiretos de pagamento, sob o titulo de compromisso, ou seja, entre o

art. 1.037°e o art. 1.048.

Segundo Scavone Junior (2014), o fato de estar prevista no antigo
Cédigo Civil de 1916, n3o fez com que tivesse uma larga utilizacdo como
meio de solucao de conflitos, tendo em vista que, nos arts. 1.085 a 1.102, o
Cédigo de Processo Civil de 1939, vigente a época, exigia a homologacao®
do, entdo, denominado “laudo arbitral” (hoje, segundo o autor, equivalente
a sentenca arbitral) por sentenca judicial. Afirma com muita propriedade o
referido autor, “que o Poder Judicidrio se transformava em ‘segundo grau de

jurisdicao’ da arbitragem”.

Nesse interim, a arbitragem era cada vez mais utilizada na solucdo
de conflitos em meio ao cendrio internacional. Esse fator fez com que,

em 24 de setembro de 1923, o Brasil aderisse ao Protocolo de Genebra,

5 Art. 1.037. As pessoas capazes de contratar poderao, em qualquer tempo, louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.
(Revogado)

6 Art. 1.098. E competente para a homologac3o do laudo arbitral o juiz a que originalmente tocar o
julgamento da causa. (Revogado) Art. 1.099. Recebidos os autos, o juiz determinara que as partes
se manifestem, dentre de dez (10) dias, sobre o laudo arbitral; e em igual prazo o homologarg,
salvo se o laudo for nulo. (Revogado)
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incorporando e reconhecendo-o em nosso ordenamento juridico pelo Decreto
n°21.187/1932, que promulga o Protocolo relativo a cldusula de arbitragem,
firmado em Genebra. Além disso, o Brasil também fez parte da Convencéo
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, ratificada e

promulgada pelo Decreto n° 1.902/1996.

Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2012) corrobora que os
Cdédigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 adotaram a possibilidade de

solucdo de litigios pelo juizo arbitral.

Ainda, segundo o autor supra, a Lei n° 9.099/1995 foi um dos grandes
avancos dos mecanismos extrajudiciais de solugdo de controvérsia no Brasil,
vez que trouxe métodos que serviram para a resolucdo de conflitos sociais,

ocasionando um menor custo e mais agilidade ao processo.

Em 23 de setembro de 1996, surge ao meio juridico brasileiro, a Lei
n°® 9.307 com a proposta de dispor sobre a arbitragem, em que o legislador
procurou fortalecer os meios extrajudiciais de solucao de conflitos. A lei
mencionada trouxe grandes inovacoes ao sistema brasileiro, exempli gratia,
acabou com a homologacao judicial da sentenca arbitral e, por sua vez,
equiparou o arbitro ao juiz togado, consoante disposicdo expressa do art. 18
da lei de regéncia’. Oportuno mencionar que a decisdo arbitral com o advento
da Lein®9.307/1996, passou a ter forca de sentenca (titulo executivo judicial),

fazendo coisa julgada material®.

Na atual conjuntura juridica do Brasil, em virtude do crescente grau
de litigios que sdo conduzidos ao Poder Judiciario, surgiu a preocupacdo em

buscar outros meios de resolucdo de conflitos visando a reducdo de custos

7 Art. 18. O érbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou
a homologagao pelo Poder Judicidrio.

& Segundo as premissas do art. 502 do Cddigo de Processo Civil: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso”.
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e tempo de tramitacdo das demandas, com o propdsito de desafogar a

prestacao dos servicos perante a jurisdicao estatal.

Diante desse cenario, assim como devido ao avanco tecnoldgico e as
demais alteracdes legislativas no campo processual, especialmente, apds
a sancdo do vigente Cédigo de Processo Civil através da Lei n° 13.105, de

16 de marco de 2015, surgiu a necessidade do aperfeicoamento da atual

legislagao regulamentadora da arbitragem.

Com este objetivo, o Projeto de Lei do Senado de n° 406 de 2013
procurou ampliar o ambito de aplicacdo do sistema arbitral, promovendo
alteragGes e inovacdes no que tange a escolha dos arbitros quando as partes
recorrem ao 6rgao arbitral, a interrup¢do da prescricdo pela instituicdo da
arbitragem, a concess3o de tutelas cautelares e de urgéncia pelo arbitro, a

carta e sentenca arbitral e o incentivo ao estudo do instituto.

Apds pouco mais de um ano de tramitacdo do referido Projeto de Lei, no
dia 26 de maio de 2015 foi sancionada pelo Vice-presidente Michel Temer, no
exercicio da presidéncia, a reforma da Lei de Arbitragem, que culminou na Lei
n° 13.129/2015. A aprovacao saiu com trés vetos: a previsdo da arbitragem
para causas trabalhistas, para relacoes de consumo (objeto deste estudo) e
para litigios relacionados aos contratos de adesdo. Por opcdo, anteriormente
delimitada no predmbulo dessa pesquisa, mais adiante far-se-a uma analise

acurada da possibilidade de aplicacao da arbitragem consumerista.

2 CONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO ARBITRAL

Muitos doutrinadores, a exemplo de Scavone Junior (2014), acreditam
que o poder jurisdicional se resume a um monopdlio do Estado e que substitui

as partes na solucdo do conflito, aplicando o direito através de um processo.
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“Ainferéncia doutrindria que considera a jurisdicdo um monopdlio estatal
se funda no principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional

pelo Poder Judicidrio (art. 5° XXXV, da CF)°” (SCAVONE JUNIOR, 2014).

O juizo arbitral é o poder jurisdicional exercido fora do &mbito do Estado
por terceiro, estranho a relacdo juridica, o que é perfeitamente possivel,
posto que as partes possuam a liberdade para transigir sobre seus direitos

patrimoniais e disponiveis.

Com a celebracao do compromisso arbitral, as partes apenas
estdo transferindo, deslocando a jurisdicdo que, de ordinario,
é exercida por érgdo estatal, para um destinatario privado.
Como o compromisso s6é pode versar sobre matéria de direito
disponivel, € licito as partes assim proceder. (GRINOVER,; et al.,
2011, p. 587).

A transacdo e a arbitragem possuem um Unico fito, evitar prejuizos
as partes, ou seja, evitar os danos que a morosidade do Poder Judicidrio na

solucdo da lide pode causar.

Quando as partes efetivarem um negdcio juridico, estdo fazendo uso
do principio da autonomia da vontade, que se vislumbra, também, quando as
partes optam por transigir em uma relacao juridica. Acredita-se no fato de que,
se a parte tem a prerrogativa de mediante o principio da autonomia da vontade
extinguir a relacdo juridica pela transacao, igualmente poderia fazé-la através

do juizo arbitral sob 0 mesmo manto principioldgico retro mencionado.

Nesse contexto, o principio da autonomia privada aplicado a arbitragem
representa um instrumento Util e democrético, especialmente, no campo do
direito privado, por conceder as partes a liberdade de contratar esse meio
de resolucdo de conflitos mediante convencdo de arbitragem valida (DIAS,

2018, p. 142).

9 “Desde a Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°) que esta previsto o dispositivo que assegura o
acesso ao Judicidrio, situagdo mantida pela Constituicdo de 1967 (art. 150, § 4°) e pela de 1988,
no art. 5°, inciso XXXV, que disp0s que a lei ndo deve excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito.” (COSTA, 2012).
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Pelo pacto arbitral, as partes tem a liberdade de escolha sobre a
matéria, objeto da solucdo da disputa, tanto do direito material quanto
processual, podendo optar ainda pela equidade como regra de julgamento
ou que a decisdo seja fundamentada nos usos e costumes, principios gerais

de direito ou nas regras internacionais do comércio (DIAS, 2018, p. 144).

Independente do modelo de arbitragem utilizado, importante ressaltar
o dever de colaboracao das partes com vistas a um processo justo, eficiente,
célere e econbmico através dos meios adequados de solucdo dos conflitos,

A

que tem causado impacto no acesso a justica de forma globalizada. Na
Inglaterra, o processo é compreendido como “uma manifestacdo de duas
‘liberdades’: a liberdade contratual e a liberdade dos litigantes para delimitar
seus pedidos e defesas e praticar atos de disposicao, nos termos combinados”

(ANDREWS, 2012, p. 343).

O Supremo Tribunal Federall® analisando a constitucionalidade
das premissas da Lei 9.307/1996, embora no ano de 2001, interpretou os

dispositivos constitucionais, ou seja, o principio da inafastabilidade da tutela

0 EMENTA: “1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis [...] A constitucionalidade da primeira
das inovagOes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execugdo especifica de compromisso
arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da homologacéo do laudo estrangeiro; a
essa interessa apenas, como premissa, a extingado, no direito interno, da homologacao judicial do
laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento,
no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno, da
decis3o arbitral a decis&o judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar
a homologacdo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia
homologacdo pela Justica do pais de origem. Ainda que ndo seja essencial a solucdo do caso
concreto, nao pode o Tribunal - dado o seu papel de “guarda da Constituicao” - se furtar a enfrentar
o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de
Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussao incidental da
constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade,
ou nao, entre a execugao judicial especifica para a solugao de futuros conflitos da clausula
compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdigao do Poder Judiciario
(CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por
maioria de votos, que a manifestagao de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando
da celebragao do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. [...]". (STF. SE 5206
AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-
04-2004 pp-00029 EMENT VOL-02149-06 pp-00958). Grifo nosso.
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jurisdicional pelo Poder Judicidrio (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988, art.

5°, XXXV), e consagrou a constitucionalidade do instituto da arbitragem.

Contudo, embora constitucional, é de suma importéncia trazer a lume
que nenhuma legislacdo podera impor de forma compulséria o juizo arbitral.
De forma alguma é isso que se verifica da leitura da Lei n° 9.307/1996
alterada pela Lei n°® 13.129/2015, vez que, em nenhum momento, impdem-

se a utilizacdo compulsédria da arbitragem.

Outra questdo importante destacada na lei de regéncia da arbitragem
por Carmona (2009, p. 26), refere-se a equiparacdo da decisdo arbitral com a

sentenga judicial, quando afirma que:

O art. 31 determina que a decisdo final dos arbitros produzird
os mesmos efeitos da sentenca estatal, constituindo a sentenca
condenatdria titulo executivo que, embora ndo oriundo do Poder
Judiciario, assume a categoria de judicial. O legislador optou,
assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem,
pondo termo a atividade homologatdéria do juiz estatal, fator de
emperramento da arbitragem. (Grifo no original)

Desta forma, o conceito de jurisdicdo deve ser analisado sob
outro enfoque e n3o mais restrito ao monopdlio da jurisdicdo estatal,
numa visdo equivocada do acesso a justica previsto constitucionalmente.
Apds vastos debates sobre a natureza juridica da arbitragem, tem-se na
contemporaneidade, uma adequacdo da técnica a realidade no sentido de

ampliar o conceito de jurisdicdo de modo a abranger o juizo arbitral.

No Brasil, diante de estudos recentes, tem prevalecido a ideia de que o
instituto da arbitragem ¢ de natureza jurisdicional, “[...] salvo no que concerne
a origem da arbitragem (por resultar da vontade dos convenentes)”. (ALVIM,

2000, p. 68)

Releva notar que é facultado as partes optarem pelo juizo arbitral, ja

que somente serao permitidos pela lei da arbitragem casos que versarem
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sobre direitos patrimoniais e disponiveis!!, conforme dispde seu art. 1°,

tornando-se constitucional a referida legislacao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 reforca o mesmo entendimento
quando dispde no artigo 3° e seus paragrafos que, “ndo se excluira da
apreciacado jurisdicional ameaca ou lesdo a direito” (caput), sendo permitida a
arbitragem na forma da lei (§ 1°) e combinando-o com o artigo 42 do mesmo
Cddigo, que diz que “as causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz
nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir
juizo arbitral [...]". Como visto, tem-se uma verdadeira mudanca da natureza
juridica do instituto, isso porque, conforme o art. 1° da Lei n° 9.307/1996,
apenas as pessoas capazes de contratar poderiam valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, a Lei
n° 13.105/2015 que instituiu o atual Cédigo de Processo Civil brasileiro traz
em seu bojo a legitimacao jurisdicional da arbitragem, transmutando-a do

universo contratual.
3 ARBITRAGEM NAS RELAcﬁES DE CONSUMO

O juizo arbitral, em relacdes de consumo, encontra-se bastante

difundido no mundo, principalmente, nos paises europeus.

A Unido Européia desde 1985 procura com uma série de medidas
para facilitar resolucdes dos consumidores em questdes de
consumo atentando para a necessidade de protecao em face das
desigualdades dos podres do mercado, o excessivo custo dos
procedimentos judiciais, evitando-se uma prolongada discussao
judicial. (OLIVEIRA, 2005).

Para que se possa fazer uso da arbitragem e gozar de todos os

seus beneficios no Brasil, faz-se mister observar que esse juizo € um meio

1 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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adequado de solucdo de controvérsias envolvendo os direitos patrimoniais,
sendo possivel a sua utilizacdo para solucionar disputas nos mais variados
ramos do direito, dentre eles, o empresarial, direito civil, internacional e antes
da sancdo da novel lei de atualizacdo da arbitragem, era possivel também

nas relacées de consumo.

No entanto, esse n3do foi o entendimento do Vice-Presidente da
Republica, ao sancionar a Lei da Arbitragem n°® 13.129/2015, quando dentre

outros vetos, insurgiu-se contra a arbitragem nas relacdes consumeristas.

Por outro lado, a novel legislagdo foi comemorada por grande parte
dos juristas brasileiros, em especial, diante da possibilidade de amenizar a

carga imposta pelas inimeras demandas postuladas no Poder Judiciario:

Ao sancionar as alteragdes na Lei de Arbitragem de nosso pais,
o vice-presidente da Republica, Michel Temer, no exercicio da
Presidéncia, permitiu que o Brasil continue ao lado das grandes
nacgoes que se utilizam deste instituto como meio de solucdo de
grandes conflitos, tanto na drea privada quanto na publica. O
diploma &, sem duvidas, um avanco em diversos sentidos. Isso é
inquestionavel. (NOBRE, 2015)

E, ainda:

A reforma da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996) é uma grande
demanda de todos os setores da darea juridica. Por ser um meio
de resolugdo de conflitos extrajudicial, o efeito direto € desafogar
o Judicidrio de muitas questdes que n3o precisam da decisdo de
um juiz. Com a aprovagdo da nova lei, a expectativa é que o uso
do instituto seja ampliado. (CANARIO, 2015a)

Contudo, alguns juristas consideraram os vetos um retrocesso diante
do desenvolvimento social existente no Brasil em comparagao com outros
paises. Por isso, antes de adentrar aos comentarios propriamente ditos, faz-
se necessario ressaltar algumas especificidades acerca dos temas vetados

pela presidéncia.
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O veto ao texto dos §§ 2° e 3° do artigo 4° da referida lei que reformulou

o instituto da arbitragem, assim dispunha:

Art. 4° - [..] § 2° Nos contratos de ades3o, a cldusula compromissdria
sd terd eficdcia se for redigida em negrito ou em documento apartado.
§ 3° Na relacdo de consumo estabelecida por meio de contrato
de ades3o, a cldusula compromisséria sé terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar
expressamente com a sua instituicao. (BRASIL, Lei n°® 13.129, 2015)

Os vetos aos referidos paragrafos advieram a pedido do Ministério da

Justica, apresentando a mensagem de veto as seguintes razdes:

Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para
arbitragem em contrato de adesao. Com isso, autorizariam, de
forma ampla, a arbitragem nas relagdoes de consumo, sem deixar
claro que a manifestacao de vontade do consumidor deva se
dar também no momento posterior ao surgimento de eventual
controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura
do contrato. Em decorréncia das garantias préprias do direito
do consumidor, tal ampliacdo do espaco da arbitragem, sem
os devidos recortes, poderia significar um retrocesso e ofensa
ao principio norteador de protecdo do consumidor. (BRASIL,
Mensagem n° 162, 2015)

Para Claudia Lima Marques (2015), respeitada jurista no ambito
consumerista e favoravel aos vetos, argumenta que a condicdo hipossuficiente
do consumidor frente as relacdes de consumo ndo poderia ser tratada pela
arbitragem privada que sugere a igualdade entre as partes e, assim reforca o
seu entendimento quando destaca que: “[...] alguém ja falou que se retirado o
veto, a arbitragem de consumo podera ser por equidade (por forca do artigo 2°
da Lei 9.307/96), isto €, uma arbitragem sem aplicacdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor (CDC), uma decisdo sé por principios gerais do direito [...].

Ora, segundo a citada autora, caso fosse excluido o mencionado veto,
pondera ainda que perante o juizo arbitral, ndo precisaria o arbitro seguir a
regra da inversdo do dnus probatdrio em favor do consumidor, afirmando

que a soberania do arbitro comprometeria tantas outras conquistas do CDC,
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especialmente, pelo fato da arbitragem privada ser sigilosa e de nao fazer
jurisprudéncia, os consumidores ficariam a sombra e no siléncio da decisdo
arbitral. Pondera também que, caso fosse derrubado o veto, “[...] a arbitragem
de consumo poderd ser contra analfabetos e analfabetos funcionais (artigo 1
da lei), tao presentes no Brasil, idosos, doentes, superendividados, enfim todos
0s maiores, e sua decisdo serd vinculante mesmo que seja com apenas um

arbitro (artigo 18 da lei)”. (MARQUES, 2015)

Por sua vez, para corroborar com a justificativa de que a nova lei da
arbitragem usurparia as vitdrias conquistadas nas acles coletivas, assevera

Claudia Lima Marques (2015) que,

[...] nada assegura no texto da nova lei de arbitragem —
derrubado o veto — que esta arbitragem de consumo
devera utilizar as vitérias das acdes coletivas. Ao contrario, a
interpretacdo serd que aceitando “expressamente” a arbitragem
em contrato de adesdo (em negrito como prevé o paragrafo 2°
do artigo 4°, também vetado desta nova lei de arbitragem e cuja
derrubada ora se cogita...) estard o consumidor abrindo méao
das vitdrias conseguidas nas agdes coletivas! O impacto de ndo
assegurar as conquistas coletivas é t3o grande na protecdo
do consumidor que no Quebéc (Canadd) a lei de protecdo
do consumidor teve de ser mudada em 2006 para proibir
cldusulas que estipulem a arbitragem “que limitem o direito de
participar de uma acdo coletiva ou de ser parte de um grupo
que se beneficia de uma decisao positiva em uma acao coletiva”
(artigo 11.1). [...] a nova lei da arbitragem n3o é clara como o
consumidor vai ‘aceitar expressamente” a arbitragem privada
por contrato de adesdo e em negrito (o vetado paragrafo 2° do
artigo 4°) e se com isso estard abrindo m3o de seus direitos
consolidados em simulas e decisdes judiciais em repetitivos!
[...] em verdade ficariam na total dependéncia do mercado e
da ‘boa vontade’ dos fornecedores, experts e multinacionais,
acostumadas a arbitragens multimiliondrias! [...] assim se o
veto a este texto do pardgrafo 3 do artigo 4 ndo for mantido,
idosos, analfabetos e todos, em breve, estaremos ndo mais
recorrendo a procons, juizados especiais e sim submetidos a
arbitragens privadas, inclusive sobre servicos publicos, sempre
em contratos de adesao!

Cabe ressaltar ainda, as observacoes da PROTESTE - Associacao de

Consumidores (2015), que favoravel aos vetos motiva sua posicao:
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A arbitragem é uma forma extrajudicial de resolucdo de litigios
para ajudar a desafogar o Judicidrio e também para solucdo mais
rapida dos conflitos, mas pressupde igualdade entre as partes e
liberdade de escolha, requisitos incompativeis com a relagdo de
consumo estabelecida por meio de contrato de adesao. Haveria
os custos de eventual arbitragem que seriam repassados direta
ou indiretamente aos consumidores, encarecendo produtos e
servicos. Se o objetivo € a solucdo de conflitos, a arbitragem
de consumo deve ser regulada pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor. Nota técnica da Secretaria Nacional do Consumidor
(Senacon), do Ministério da Justica, também destaca que os
consumidores j& contam com o apoio dos dérgdos de protecdo
e defesa do consumidor, como a PROTESTE, Procons e
Defensorias Publicas, “que realizam diariamente a conciliacdo
em milhares de conflitos de consumo sem qualquer dnus ao
consumidor e preservando os ditames da vulnerabilidade e
isonomia entre as partes”.

Os criticos, a maioria deles participantes da comissdo de juristas que
elaborou o anteprojeto da lei, entre eles, Marcelo Nobre, Cai Cesar Rocha e
Adriana Braghetta; defendem que foram feitas interpretacoes equivocadas,
impedindo a evolucdo plena da lei a sua entrada definitiva no Século XXI.
Afirmam que o respeito as garantias dos direitos trabalhistas e do consumidor
era total e ainda, que a forma do texto era muito mais protetiva ao consumidor

do que a lei atual. (CANARIO, 2015b)

Pedro Candrio (2015, n.p.) faz relevantes ponderacdes acerca da
posicdo do consumerista Francisco Fragata Judnior, do Fragata e Antunes

Advogados e da advogada Adriana Braghetta:

O consumerista Francisco Fragata Junior, do Fragata e Antunes
Advogados, considera que “mais uma vez se vetam avancos na
legislacao brasileira por conta de rangos e preconceitos”. Ele
analisa que o texto era claro em sé permitir a arbitragem nos
casos em que a iniciativa fosse do consumidor ou que houvesse
expressa autorizacao dele. O advogado reconhece que poderia
haver abusos, mas “é bastante claro” que essa cldusula teria
alcance restrito. O advogado afirma que, pelos custos, ndo seria
qualquer relacdo de consumo que seria levada ao juizo arbitral.
E a mesma avaliacdo que faz Adriana Braghetta: “Isso ndo se
destina a qualquer consumidor. E para casos de quem gastou
muito dinheiro, como quem reforma uma casa ou compra um
carro de luxo. O custo de se instalar uma arbitragem nao justifica
que ela seja usada para toda e qualquer situacdo de consumo”.
Fragata Junior ainda acrescenta que, nos casos de abuso, seria
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muito simples impugnar a cldusula “por vicio de vontade” no
Judicidrio. “O juiz, em seu poder integrativo assegurado pelo artigo
51, paragrafo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, colocaria a
solugdo correta no caso. Com o tempo a situacao se estabilizaria,
pois agoes coletivas podem por cobro a abusos”. A conclusdo de
Fragata é que se estd “menosprezando” a arbitragem.

Antes de analisar a arbitragem sob a dtica do Cddigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, Lein®°8.078, 1990), é oportuno mencionar que o referido
Cdédigo incorporou ao meio juridico, a Politica Nacional das Relacoes de
Consumo, através da necessidade de “criacdo [...] de mecanismos alternativos
de solucdo de conflitos de consumo” (art. 4° V, Lei n° 8.078/1990), tendo
em vista a dificuldade encontrada pelos consumidores em obter a resposta

jurisdicional do Estado.

Diante dessa necessidade em criar mecanismos para se obter o sucesso
almejado pelos consumidores, muito se discute no Brasil sobre a utilizacao

da arbitragem como um dos mecanismos de solucdo no dmbito privado.

Referida discussao girava em torno do disposto no art. 51, VII, do
CDC, que classifica como nulas de pleno direito, as cldusulas contratuais que

determinem a utilizacdo compulsdria da arbitragem.

Verificando o aludido dispositivo legal, pode-se crer no fato de o
legislador impossibilitar a estipulacdo de cldusulas compromissdrias em
contratos consumeristas, sem resguardar as partes a faculdade de mais tarde

buscar o poder jurisdicional do Estado, a fim de dirimir conflito futuro.

Na época, sob a vigéncia da Lein® 9.307/1996 observa-se que esta ndo
havia revogado expressamente o inciso VII, do art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), pois pretendeu a mesma resguardar o

consumidor concedendo protecao especial.

Dessume-se, entdo, que o referido inciso do Cddigo Consumerista
buscou prevenir o consumidor de clausulas leoninas que determinem a

utilizacdo compulsédria de arbitragem sem a sua expressa anuéncia.
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Assim, pode-se citar como causa de nulidade contratual, os contratos
de adesdao em que a parte (consumidor) assina o contrato sem saber o
contelddo de suas cldusulas, ou, até mesmo, se souber, fica impossibilitado
de discutir as cldusulas em decorréncia da natureza do contrato. Acredita-se
que, em casos analogos ao citado, estar-se-ia ferindo gravemente o principio

da vulnerabilidade e a equidade entre as partes.

Cldudia Lima Marques (2004, p. 635) afirma que “as clausulas
contratuais que imponham a arbitragem no processo criado pela nova lei

devem ser consideradas abusivas.”

Sob outra ¢tica, a cldusula somente seria valida nos casos em que
o consumidor concordasse expressamente e desde que, previamente
cientificado quanto a insercdo daquela clausula compromisséria instituindo

a arbitragem.

Esse era o sentido expressamente manifestado no art. 4° § 2° da
Lei de Arbitragem de 1996 que, em muitos casos, foi utilizado por juristas
como forma permissiva da cldusula compromissdéria nos contratos de cunho

consumerista.

Importante ressaltar o referido dispositivo na sua integra:

Art. 4° - A cldusula compromisséria é a convengdo através da
qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato.

[]

§ 2° Nos contratos de ades3o, a clausula compromisséria so terd
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem
ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula. (BRASIL.
Lei n®9.307, 1996).

O artigo em comento deixa claro a real intencao proposta pelo
legislador desde a lei de regéncia, a saber, “[...] cldusula compromissoéria € a

convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se [...]". E
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evidente que, desde que as partes de comum acordo formulem ou contribuam
para a formulacdo do contrato, a estipulacdo de cldusula compromisséria é

totalmente legitima, mesmo em contratos consumeristas.

De igual modo, Nelson Nery Junior confirma o entendimento de que é

possivel nos contratos de consumo, a instituicdo de clausula de arbitragem:

Esse dispositivo da LArb ndo é incompativel com o CDC, art. 51,
VII, razdo pela qual ambos os dispositivos legais permanecem
vigorando plenamente. Com isso queremos dizer que ¢é
possivel, nos contratos de consumo, a instituicdo de cldusula de
arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a bilateralidade
na contratacdo e a forma da manifestacdo da vontade, ou seja,
de comum acordo (gré a gré).” (GRINOVER et al., 2011, p. 591).

No que tange aos requisitos para que as partes possam fazer uso da
arbitragem, a lei estabeleceu de forma categdrica que: “As pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis” (Lei n° 9.307/1996, art. 1°).

J4, por sua vez, o art. 3° da referida lei estabelece a forma, normatizando
que: “As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula

compromissdria e o compromisso arbitral.”

Antes de continuar a analise acerca do tema em epigrafe, faz-se
azado aludir que ha grande diferenca entre compromisso arbitral e clausula

compromissoria (pactum de compromittendo) mencionados no artigo supra.

O compromisso arbitral € o negdcio juridico por meio do qual
as partes se obrigam a instituir o juizo arbitral fora da jurisdicdo
estatal e a submeter-se a decisdo do(s) arbitro(s) por elas
nomeado(s), podendo ser judicial ou extrajudicial (art. 9° caput,
da LArb). Pelo compromisso ndo se criam, se modificam ou
se conservam direitos, funcionando ele como causa extintiva
da obrigacao, tdo logo seja prolatada a sentenca arbitral.
Aproxima-se da transagdo e, tanto quanto possivel, deve
seguir-lhe as regras, como ja determinava o revogado art.
1.048 do Cddigo Civil de 1916. Ja a cldusula compromissodria
(pactum de compromittendo) cria apenas obrigacdo de fazer,
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caracterizando-se como pacto preliminar cujo objeto é a
realizacdo do compromisso arbitral futuro. (GRINOVER; et al,,
2011, p. 587).

Pode-se afirmar que o compromisso arbitral € o negdcio juridico pelo
qual as partes se obrigam a instituir o juizo arbitral fora da jurisdicdo estatal.
J4, por sua vez, a clausula compromisséria (pactum de compromittendo) cria
obrigacdo de fazer, ou seja, é um pacto preliminar com o fito de as partes se

comprometerem a realizar compromisso arbitral futuro.

Resumidamente, o compromisso arbitral mostra-se com o surgimento
do conflito, buscando, evidentemente, dirimir controvérsia existente. Em meio
ao compromisso, as partes devem estabelecer as regras para se instaurar o
juizo arbitral.

J4, por sua vez, na clausula compromissaria, as partes se comprometem
a submeter-se a arbitragem em possivel conflito futuro, deixando assim,
de especificar as regras do procedimento arbitral. Por esse motivo e por
outros ja supracitados, hd quem defende a tese de ser a nula a clausula
compromisséria em vista da falta de regras, podendo, assim, o consumidor

se tornar vulneravel.

No entanto, hd dois tipos de cldusula compromissdria, conhecidas
como “cldusula vazia” e a “clausula cheia”. Na cldusula compromissdria vazia
também denominada de clausula em branco, fica estabelecido apenas o uso
da arbitragem para resolver conflitos, sem maiores especificacdes quanto
ao procedimento arbitral, sendo necessaria a celebracdo do compromisso

arbitral em caso de eventual conflito. (CAHALI, 2015, p. 160-161).

Ja a clausula compromisséria cheia contém as principais regras
necessarias a forma de instalacdo do procedimento arbitral, tal como a
indicacdo dos arbitros ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual
as partes delegaram a indicacdo de arbitros, e o local onde serd realizada a

arbitragem. (CAHALI, 2015, p. 157-158).
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N3o sdo desmerecidos os referidos posicionamentos, vez que, também
se acredita que, em determinados casos, o consumidor pode ficar refém de
uma clausula compromissdria, contudo, julga-se ser prudente analisar o caso
concreto, para, somente assim, tomar um posicionamento acerca da nulidade

da cldusula.

De forma breve, nao se deve ter como paradigma que toda e qualquer
cldusula compromisséria arbitral empregada em contratos consumeristas é
nula. Talvez, o modo adequado fosse afirmar que podera ser nula a clausula

compromisséria arbitral empregada em contratos consumeristas.

No que tange ao compromisso arbitral, que ndo tem nenhuma relacao
com a cldusula compromissodria, serd que ele agride a protecdo especial

concedida ao consumidor?

Inicialmente, cumpre frisar que o compromisso arbitral é uma espécie
de convencdo de arbitragem, celebrado na presenca de um arbitro, apds o

surgimento de eventual controvérsia.

A escolha pelas partes de um é&rbitro para solucionar as
lides existentes entre elas ndo significa rendncia ao direito
de acdo nem ofende o principio constitucional do juiz natural.
Com a celebragao do compromisso arbitral, as partes apenas
estdo transferindo, deslocando a jurisdicdo que, de ordindrio,
é exercida por érgdo estatal, para um destinatdrio privado.
Como o compromisso s6 pode versar sobre matéria de direito
disponivel, é licito as partes assim proceder. (GRINOVER,; et al.,
2011, p. 586-87)

Segue-se o entendimento supra, vez que o compromisso arbitral &
decisao tomada pelas partes depois de instaurado o conflito, ndo causando
nenhum dano ao consumidor do ponto de vista legal, vez que a escolha pela

arbitragem néo significa renuncia ao seu direito de acdo.

Pode-se afirmar que o instituto da arbitragem, seja pela clausula

compromissoéria ou pelo compromisso arbitral, tem como consequéncia
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retirar do Judicidrio parte das solucdes de controvérsias, remetendo-as aos

arbitros perante uma justica privada.

Na verdade, percebe-se que ojuizo arbitral ndo retira do Poder Judiciario
a solucdo de todos os litigios, tampouco, impede o acesso aos tribunais. O
controle jurisdicional n3o fica afastado com a solucdo arbitral, vez que, esta
presente quanto a execucdo da sentenca arbitral, podendo ainda, a parte
pedir a nulidade da sentenca arbitral em caso de descumprimento do contido

na Lei da Arbitragem.

Nelson Nery Junior (apud GRINOVER; et al., 2011, p. 590) entende que:

O juizo arbitral é importante fator de composicdo dos
litigios de consumo, razdo porque o Cddigo ndo quis proibir
sua constituicdo pelas partes do contrato de consumo. A
interpretacdo a contrario sensu da norma sob comentdrio indica

que, ndo sendo determinada compulsoriamente, é possivel
instituir-se a arbitragem.

Comisso,sepodecorroborarquenaosendoimpostacompulsoriamente,
a arbitragem pode ser instituida nas relacdes de consumo. Essa questéo foi
julgada em 2012 pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp. 1169841/RJ,
pela Relatora Ministra Fatima Nancy Andrighi, a qual restou o entendimento
de que com a vigéncia da Lei de regéncia da Arbitragem, passaram a
conviver de forma harmoénica trés regramentos de diferentes graus de

especificidade:

[...] (i) a regra geral, que obriga a observancia da arbitragem
quando pactuada pelas partes, com derrogacao da jurisdicdo
estatal; (ii) a regra especifica, contida no art. 4°, § 2°, da Lei
n°® 9.307/96 e aplicédvel a contratos de adesdo genéricos,
que restringe a eficdcia da cldusula compromisséria; e (iii)
a regra ainda mais especifica, contida no art. 51, VII, do
CDC, incidente sobre contratos derivados de relacao de
consumo, sejam eles de adesdo ou ndo, impondo a nulidade
de clausula que determine a utilizagdo compulséria da
arbitragem, ainda que satisfeitos os requisitos do art. 4°, §
2° da Lei n®9.307/96 [...].
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Luis Felipe Salomao do STJ, que presidiu a comissao de juristas
na elaboracao do anteprojeto de Lei de Arbitragem, acredita que o
texto original ampliava os direitos de consumidores e trabalhadores, ao

inclui-los em um processo mais dindmico de solucdo de conflitos:

No caso do consumidor, para os contratos de consumo,
somente ele vai poder disparar a arbitragem ou quando ela
for instalada, concordar expressamente. Da mesma forma,
a possibilidade da arbitragem no dmbito do contrato de
trabalho fica restrito aos diretores e aqueles que ocupam
cargos de mando na companhia. (BRASIL, 2015)

A Lein® 13.129/2015 n3o apresentou inovagdes quanto a opcao
pela arbitragem nos contratos de relacdao de consumo, deixando ao
critériodojuizasuaadmissibilidade naandlise do caso concreto. Evidente
gue ndo se permite a arbitragem compulsdria pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, no entanto, prevalecerd a cldusula compromisséria caso
o consumidor ou aderente manifeste apds o surgimento do conflito, a
concordancia com a instituicdo da arbitragem. As partes poderdo ainda,
confirmar o compromisso arbitral diante da inexisténcia de cldusula

compromisséria contratual (LEMES, 2016, 140-146).

Resta ao consumidor a liberdade de escolha pelo juizo arbitral,
considerando que assim como a arbitragem, “[...] a relacdao de consumo
€ indiscutivelmente impulsionada por um ato de vontade, livremente

manifestado (TEODORO, 2018, p. 70).

Apresentada as devidas consideragdes, faz-se necessario
observar que o intuito das matérias arbitraveis ndo depende apenas de
regulamentacdo legal, mas de igual forma, da confianca depositada e
da atitude da sociedade a quem serd direcionada, independentemente

do pais.

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporaneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica



Vol. 4

CONSIDERAGOES FINAIS

Assim como foi abordado brevemente, os direitos do consumidor

evoluiram de forma muito satisfativa nas Ultimas décadas.

O consumidor, em si, mudou muito! O consumidor hodierno esta
muito mais antenado as inovacoes legislativas e aos direitos que possui,

consequentemente, estd lutando muito mais por sua protecdo e efetividade.

Ao verificar os nimeros de demandas que atualmente tramitam no
Poder Judicidrio brasileiro é perceptivel que grande parte das demandas s&o
consumeristas ou afins. Como ndo existem varas especificas para dirimir os
conflitos dessa natureza, esse tipo de demanda se acumula em meio as outras,

causando assim, uma morosidade extrema perante a jurisdicdo estatal.

Assim, como reportado no inicio deste estudo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor trouxe em meio a Politica Nacional das Relacoes de Consumo
a necessidade da “criacdo [..] de mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos de consumo” (BRASIL. Lei n° 8.078, 1990, art. 4° V), como, por
exemplo, a arbitragem. Como visto, acredita-se que o juizo arbitral é uma
forma excelente de diminuir a quantidade de processos no Judiciario e de se

chegar a uma soluc3o satisfatéria para o consumidor.

Logicamente, para que se possa falar de “solucdo satisfatéria” é
necessario que as camaras arbitrais se atentem as prerrogativas do Cddigo
de Defesa do Consumidor e leis correlatas. Deverdo, também, se ater aos
principios que envolvem a ordem consumerista, como por exemplo, a

vulnerabilidade do consumidor.

Diante de todo o abordado, resta claro que o compromisso arbitral é
perfeitamente possivel nas relagdes de consumo. A cldusula compromissaria
também poderd ser estipulada nas relagdes consumeristas, contudo, as

partes deverao construir o contrato mutuamente e anuir expressamente
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para a validade da referida clausula. Ndo deixando de ter em mente que, a
qualquer tempo, verificada a existéncia de vulnerabilidade do consumidor,
essa clausula podera ser considerada nula de pleno direito, ndo gerando

efeito algum a relac3o juridica.

Assim, filia-se a corrente de que o veto sobre o cabimento da
arbitragem para as relagoes de consumo trata-se de um retrocesso, deixando
o pais de evoluir na modernizacdo do instituto ampliando o seu campo de
atuacdo, caminhando na contramao da tendéncia mundial em plena era da

globalizacao.
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COMPLEXIDADE E PARADOXOS DO
SIGNO PIRATA NA CIBERCULTURA'

Alejandro Knaesel Arrabal

Wilson Engelmann

INTRODUCAO

Complexidade e paradoxos sao categorias estigmatizadas pela
tradicdo epistémica que insiste em negar o erro, a contradicdo e o ildgico.
O pensamento predominante aspira entender o que o mundo oferece de
estavel e ordenado, partindo da premissa que a estabilidade e a ordem sdo

atributos “reais” da existéncia.

Ocorre que a complexidade e os paradoxos compdem a realidade e sao
também fatores constitutivos da “ordem social”. A polarizacdo entre ordem e
desordem resulta da pretensdo de manter a integridade (estabilidade) de um
certo arranjo estrutural (disposicao das partes de um todo) ou sistema (relaces
entre as partes de um todo). Neste sentido, a ordenada é toda acdo que

contribui para a estabilidade sistémica. O contrario corresponde a desordem.

Integra-se a este aspecto a constatacdo que a realidade humana é,
desde sempre, uma realidade simbdlica, repleta de signos cuja materialidade

ou substrato consiste nos valores disputados em jogos de poder.

Para efeito deste estudo, entende-se por signo toda expressao (palavra,
imagem, som) empregada como representacao de valor. Assim, o que se coloca

em questdo ¢ o que representa o signo pirata para a sociedade contemporanea.

1 Este texto é uma versdo revisada e atualizada do artigo “O signo pirata na sociedade
contemporanea: entre o oportunismo e o idealismo” originalmente publicado na Revista Juridica
da FURB (ENGELMAN; ARRABAL, 2015).

Liberdade, Contrato e Propriedade: por um Direito Privado Contemporéneo frente
a complexidade social e a experiéncia juridica

267



268

Vol. 4

1 A EMERGENCIA DO SIGNO PIRATA

Entre inUmeras figuras emblematicas da cultura ocidental, o Signo Pirata
assume presenca marcante no idedrio popular cujo sentido foi perpetuado

historicamente por meio da literatura, das artes plasticas e do cinema.

Os gregos ja empregavam o termo peiratés (CUNHA, 1982, p. 608)
para designar saqueadores maritimos. Contudo, foi no periodo das grandes
navegacoes que, junto aos empreendedores dos mares, os Piratas obtiveram

visibilidade.

No ocidente do século XV, incertezas e perigos acompanharam a
exploracdo maritima, de modo que seus protagonistas eram reconhecidos
como sujeitos destemidos e impetuosos. Associado a este fato, os
empreendimentos navais cresceram movidos por interesses mercantis
e pelo desenvolvimento da técnica. A partir destes fatores, o sentido da
descoberta, da conquista de novos mundos e o mar como um horizonte de
possibilidades, facilmente permeou o imaginario popular e foi representado
glamourosamente na literatura e nas artes. O Pirata surge o cariz romantico
de uma figura ambivalente, um anti-herdi, sujeito vil e ao mesmo tempo

virtuoso, rude mas, paradoxalmente, dotado de qualidades e aspiracoes.

Criado pelo capitdoJohn Rackham (DEFOE, 2008), o tradicional simbolo
pirata conhecido como Jolly Roger é expresso por uma caveira branca acima
de dois ossos cruzados, contrastada com fundo totalmente negro. Poucas
representacdes simbdlicas como esta impactaram de forma tdo duradoura no
imaginario da cultura ocidental. Sua descricdo consta em registros de oficiais
da marinha que perseguiram o capitdo pirata francés Emanuel Wynn nas

ilhas de Cabo Verde em 1700. (KUHN, 2010, p. 94)

A histdria é repleta de acontecimentos que evidenciaram o sincretismo

das ideias de liberdade e transgressdo, esta Ultima tida como necessdria e
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legitima frente a regimes opressores. Mais especialmente no século XVIII,
a proposicao de liberdade e a igualdade nutrida pela Revolucdo Francesa
reverberou no imagindrio pirata. Embora n3o se tenha certeza tratar-se de

realidade ou ficcdo, Libertdlia era o lugar que consagrava estes valores:

Libertélia foi a maior expressdo da Utopia pirata por uma terra
livre. Onde embarcagdoes sem bandeira podiam atracar, rincao
onde pobres, escravos libertos, indigenas e perseguidos viviam
em paz. Ld n3o havia lugar de privilégios de nobreza, inquisicdo
religiosa, exploracao colonial ou comerciantes de escravos.
Era o Unico local onde se ostentava em terra firme a bandeira
preto e branca, conhecida como “jolly roger” — cuja origem vem
do francés jolie rouge (“bela vermelha”). Seu uso significava a
disposicdo de uma embarcacdo lutar até a morte. (MACHADO,
2012, p. 31)

Em 1911 o escritor escocés James Matthew Barrie (2012) publicou o
conto infantil “Peter Pan and Wendy” cujo impacto cultural foi consolidado a
partir de inUmeras derivacdes literdrias e cinematograficas. Em 1953 a Walt
Disney Pictures (DISNEYPLUS, 2022) produziu uma adaptacdo para o cinema

que consagrou os personagens Peter Pan e Capitao Gancho.

A ambiguidade é marcante da simbologia pirata, estendida do sujeito a
acdo, do pirata a pirataria. A ambivaléncia de valores atravessou o século XX
e chega ao século XX| como uma construcio cultural enriquecida por diversos
valores antagdnicos: a imitacdo, a cépia, o falso e o oportunismo parasitario
convivendo com o sentido de transgressao idealista que propde a garantia

das liberdades individuais e a busca a reducdo de desigualdades.

Sob o ponto de vista parasitario e oportunista, o Signo Pirata
representa um horizonte diversificado de condutas, normalmente associadas
a atividades ilicitas que visam obter vantagem econdmica a qualquer custo.
Este cendrio compreende um vasto e difuso campo léxico: Pirataria Industrial;

Pirataria de Marcas; Pirataria Digital, Biopirataria, entre outras.?2 Do ponto de

2 Segundo o Relatério da CPIl da Pirataria (2004) trata-se de “Uma figura retérica de amplo
significado”.
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vista juridico, o sentido estd associado a condutas reprovaveis que impactam
negativamente no plano econdmico mundial. O contexto no qual se capilariza
a acdo pirata é complexo, pois envolve a interacdo de uma ampla gama de

fatores socioculturais, econémicos e tecnoldgicos.

Na perspectiva da Propriedade Intelectual, explica Proner (2007, p.
44) a Pirataria é entendida como a “[...] atividade de copiar, de reproduzir
ou de utilizar indevidamente, sem a expressa autorizacdo dos seus titulares,

qualquer obra protegida como propriedade intelectual”.

O termo pirataria ndo consta expressamente no ordenamento juridico
brasileiro, contudo se presta genericamente a designar o uso ndo autorizado
de obra (artistica, literdria ou cientifica), invento ou signo distintivo. O artigo
5° (incisos XXVII e XXIX) atribui aos autores a exclusividade referente
ao uso, publicacdo e reproducdo de suas obras, bem como aos autores
de inventos industriais o monopdlio de uso e, no ambito das atividades
econbmicas, o reconhecimento aos seus atores a garantia de propriedade
sobre signos distintivos. A reproducdo nao autorizada e denominada pela

lei como Contrafacdo.’

Qualificada como violagdo ao direito de autor, a pirataria é reprovavel
criminalmente? com incidéncia de pena que pode variar de trés meses a quatro
anos de reclusdo e multa. Para a propriedade industrial, incorre também em
ilicito quem utiliza patente ou desenho industrial a revelia do seu titular, o que
sujeita a detencdo de um més a um ano, conforme a tipicidade normativa.®
Também o uso ndo autorizado de signos distintivos configura ilicito, seja a

simples reproducdo ou imitacdo que possa qualificar concorréncia desleal®.

3 Contrafagdo: Art. 5° VIl Lei n° 9.610/1998 “reproducdo ndo autorizada” de obra literdria, artistica
ou cientifica. Este conceito aplica-se também a Patentes, Desenhos Industriais, Marcas (BRASIL,
Lei n®9.279/1996).

4 Vide artigo 184 do Cddigo Penal - Decreto-Lei n° 2.848/1940.
5 Vide artigos 183-188 da Lei n° 9.279/1996.
5 Vide artigo 189-195 da Lei n° 9.279/1996.
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Em que pese a estrita disciplina juridica que caracteriza o uso nao
autorizado como ato ilicito, a Pirataria enquanto fenbmeno social projeta-se
de maneira ainda mais ampla. Frente ao seu alcance global ancorado em
variaveis econbmicas e habitos hegemédnicos, é insuficiente avaliar o Signo
Pirata a partir de perspectivas estritamente disjuntivas como o “certo e o
errado” ou “o legal e o ilegal”. Seu debate é entrecortado por multiplas

significacoes.

Atualmente, a pirataria se manifesta a partir de uma dimenséao
complexa, no sentido de uma diversificada tecitura simbdlica. Explica Morin
(2011, p. 13) que “[..] a complexidade é um tecido (complexus: o que é
tecido junto) de constituintes heterogéneas inseparavelmente associadas:
ela coloca o paradoxo do uno e do multiplo”. Neste sentido, a questdo da
pirataria enfrenta um dualismo aparentemente paradoxal: o Signo Pirata

Oportunista e o Signo Pirata Idealista.

2 0 OPORTUNISMO PIRATA E A SOCIEDADE DE MERCADO

O Signo Pirata Oportunista esta vinculado a pratica do falso, da copia
n3o licenciada, da conduta desleal, portanto, é genericamente caracterizado
como conduta ilicita. Na perspectiva da ordem constitucional brasileira,
representa uma ameaca ao desenvolvimento econdmico fundado na
propriedade privada, na livre concorréncia e na reducdo das desigualdades

sociais (BRASIL, Constituicao Federal de 88, art. 170).

O oportunismo consiste em uma das faces controversas da conduta
moral pragmadtica, relacionada a conquista de beneficios e vantagens
pessoais, desprezando efeitos danosos (aos outros), decorrentes da acao

voltada a resultados.

A moral do oportunismo, oficiosa e clandestina, celebra a
malicia, trama um cddigo de natureza egoista e particularista
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(que prejudica os outros) e orienta as pessoas a tirar proveito,
Lhes ensina a serem manhosas e a cuidarem exclusivamente de
si sem se importar com as consequéncias sobre os outros. [...]
é difundida a boca pequena pelos intimos e pelos sabichdes,
e faz a apologia da esperteza (“leve vantagem em tudo!”). Ao
promover o triunfo da conveniéncia interesseira, justifica os
muitos jeitinhos, as acGes entre amigos, os arranjos paralegais e
as praticas dissimuladas. (SROUR, 2012, p. 234)

Na légica de mercado contemporanea, predomina o consequencialismo

pragmatico, ou seja, a acdo € orientada a obtencdo de resultados mais

favoraveis ao agente.

Especialmente sobre a pirataria, pode-se observar os efeitos da
conduta oportunista em, pelo menos, trés cendrios: a Producdo, o Consumo

e o Estado.

Para o setor produtivo industrial/comercial, interessa a eficiéncia que
favorece o lucro. Aqui, a acdo oportunista considera o cumprimento da lei e
a fiscalizacao do Estado como fatores que, fragilizados, abrem espaco para
condutas ilicitas como a contrafacdo’ e a evasdo fiscal®. Neste contexto,
iniciativa e tenacidade ndo valores associados a moral pragmatica, resultando
na identificacdo de “oportunidades” e no fomento de “acdoes empreendedoras”
questiondveis. A titulo de ilustracdo veja-se o caso de uma das mais
expressivas personalidades da industria tecnoldgica: Steve Jobs, com o
apoio de Steve Wozniak, no inicio da carreira produziu e comercializou um
equipamento capaz de realizar chamadas de longa distancia gratuitamente,

a revelia da entdo operadora de telecomunicacdo AT&T (ISAACSON, 2011).

Em sua origem, a ldégica produtivista industrial e mercantil procurou
sobrelevar, para o consumidor, as vantagens inerentes aos objetos produzidos.

Ao mesmo tempo, negou a sociedade o conhecimento das suas fontes e

7 Contrafacdo: Artigo 5° VIl Lei n°® 9.610/1998 “reprodugdo ndo autorizada” de obra literaria,
artistica ou cientifica. Este conceito aplica-se também a Patentes, Desenhos Industriais, Marcas
(BRASIL, Lei n°9.279/1996).

8 Evasdo Fiscal compreende o ndo pagamento de impostos mediante omissdo ou falsidade
(sonegacao).
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meios de producdo, normalmente por razdes estratégicas de diferenciacdo
mercantil. Disto resultou, entre outros efeitos, um standard consumerista
alienado em relacdo as consequéncias sociais inerentes aos processos
produtivos, aspecto agravado com a globalizacdo crescente ocorrida no

século XX.

Os meios de producao, tanto de informacdao quando de bens
industriais, passaram de modelos rigidos e padronizados para um cenario de
pluralidade e diversificacdo. Neste contexto, a liberdade, antes qualificada
como uma forca antitética aos processos, modelos e ideologias restritivas
e opressoras, transformou-se estritamente em prerrogativa de escolha em
um mundo nao menos industrial (e, neste sentido, ainda padronizado), mas
repleto de padroes combinatdrios que conferem a ilusdo do pleno exercicio
do livre arbitrio. A liberdade como poder de escolha em um ambiente cultural,
industrial e mercantil rico em diversidade de opcdes como descrevem
Lipovetsky e Serroy (2015), paradoxalmente fortalece o individualismo por

oferecer escolhas combinatdrias que admitem customizacoes.

A alienacdo cultural como efeito da prépria légica moderna de
mercado produziu uma sociedade fragmentada, cujo modo de pensar e agir
€ orientado a obtencdo de beneficios individuais imediatos. Em geral, para
o consumidor predomina a satisfacdo pessoal fundada no custo/beneficio
direto. Ao adquirir bens e servicos consideram-se, prioritariamente, trés
critérios: preco, qualidade e risco. Em outras palavras, o olhar oportunista
aceita a equivaléncia da equacdo menor preco/menor qualidade de modo a

justificar o risco da aquisicao de produtos piratas.

Giglio e Ryngelblum (2009) afirmam que a cultura oportunista permeia
o imagindrio dos consumidores. Em outras palavras, o “levar vantagem”
independentemente das consequéncias para si e para 0s outros, associado

a percepcdo negativa em relagdo ao governo e as empresas (“vistos como
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corruptos e exploradores”), projeta o consumo de produtos piratas a um

status de legitimacao social. Neste sentido, Barreto (2005, p. 19) afirma que:

Ha uma percepcdo erroneamente disseminada na sociedade
de que as atividades ligadas a pirataria e a usurpacdo de
marcas, patentes e direitos autorais poderiam promover
inclusdo social, uma vez que produtos originais teriam um
custo relativamente muito elevado e seriam inacessiveis a
camadas mais carentes da populacdo. Obviamente, esse
raciocinio é falacioso e simplista, pois leva em consideracao
tdo-somente o preco de alguns produtos no final da cadeia
produtiva, ou seja, o preco ao consumidor, e desconsidera
muitos aspectos igualmente importantes, como a qualidade,
a seguranca e a salubridade, entre outros. A ideia de inclusao
social a partir do consumo de produtos piratas deriva da
crenca de que o simples fato de possuir um determinado
objeto de desejo seria suficiente para incluir o cidadao dentro
da chamada “sociedade de consumo”, mesmo que para isso o
cidaddo fique exposto a diversos riscos [...]

Por sua vez, o olhar institucional do Estado privilegia o bem comum,
o que implica no enfrentamento do “fenémeno pirata” diante dos impactos
negativos a economia, geracdo de emprego, renda e saude. Contudo,
0 combate a pirataria representa uma acdo hercilea que transcende a

possibilidades operativas estatais.

O modelo de Estado Nacdo, instituido a partir dos pressupostos da
racionalidade iluminista, passa por uma crise de legitimidade provocada pela
crescente transformacao e ampliacdo das demandas sociais. Na aurora do

século XXI:

[.] a organizacdo politico-administrativa do Estado passa
a ser compreendida a partir dessa ldgica difusa, ndo mais
sendo possivel imaginar-se uma organizacdo autocentrada,
hermética e incomunicdvel, com rigida e inabaldvel partilha
de competéncias legislativas e administrativas. Caracteristicas
como descentralizacdo, policentria, horizontalidade, cooperagao,
gestdo integrada e compartilhada entre departamentos
de Estados unitdrios e de esferas federativas, bem como
entre érgdos e entidades administrativas, estdo presentes
na composicdo e organizacdo do Estado contemporaneo.
(OLIVEIRA; SCHWANKA, 2008, p. 35)
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Portanto, ndo se pode reconhecer que o combate a pirataria seja
operado de forma centralizadora e que o poder publico detenha prerrogativas
e recursos suficientes para intervir efetivamente na questao. As prerrogativas
e limites do Estado se projetam para além do poder de policia e das restricoes

inerentes a estrila legalidade.

A partir de Castells (2006) é possivel afirmar que o Estado
contemporaneo caminha para uma atuacdo horizontal em rede, integrada
com diversos atores sociais. Neste sentido ganha importancia a constituicdo
dos Conselhos de Combate a Pirataria® que se configuram como instancias

administrativas plurissetoriais de significativa capilaridade.

3 O IDEALISMO PIRATA E A CIBERCULTURA

Em pouco mais de meio século a humanidade produziu inimeros
artefatos tecnoldgicos surpreendentes: fotocopiadoras, fax simile,
impressoras, dispositivos e midias de armazenamento (magnética, dptica,
flash), scanner, internet, celulares, maquinas fotograficas digitais, impressoras
3D, entre outros. Este incremento promoveu um duplo efeito: potencializou a

criatividade e o “novo” e esvaneceu o monopdlio técnico da cépia.

Tozi (2014, p. 43) observa que:

Durante a maior parte da longa histéria humana, a reproducao
de objetos e sua maior ou menor perfeicdo foram dependentes
da habilidade individual herdada ou adquirida. O apogeu da
tecnociéncia permitiu que a reprodugdo fosse coordenada pelos
métodos técnico-cientificos e, especialmente, informacionais.
Inicialmente vinculada ao individuo, como extens3o de seu corpo,
o fazer torna-se industrial para novamente, hoje, apresentar-se

9 O Conselho Municipal de Combate a Pirataria de Blumenau — CMCP foi criado em 12 de
dezembro de 2007. Trata-se de um drgdo consultivo, de carater permanente, vinculado a
Secretaria Municipal de Desenvolvimento Econdmico. No rol de suas competéncias destaca-se
o interesse no debate e articulacdo para acdes de prevengdo/repressao a Pirataria. (BLUMENAU,
Lei Complementar n° 666/2007).
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ao homem por intermédio das tecnologias da informacao, mesmo
que nem sempre essa possibilidade se concretize como produto.

A popularizagdo dos meios de (re)producao instituidos via Tecnologias
de Informacdo e Comunicacdo (TICs) aponta para um aparente cenario
democratico. Neste contexto, acredita-se que todos dispéem (ou deveriam

dispor) de recursos para produzir e (re)produzir informacao.

No imaginario coletivo, possibilidade tecnoldgica atinge o status de
liberdade individual, em outras palavras, o que é possivel tecnologicamente

deve ser reconhecido como aceitavel.

O direito a liberdade de compartilhamento resulta, portanto, de
uma pretensa democracia tecnoldgica ou tecnodemocracia, como sustenta
Pierre Levy!°, que se impde pelo viés da técnica e busca legitimidade por
meio do discurso liberalizante. Contudo, Lanier (2012, p. 18) alerta que
“Essa ideologia promove a liberdade radical na superficie da web, mas essa

liberdade, ironicamente, aplica-se mais a maquinas do que a pessoas”.

A possibilidade instrumental da técnica e as liberdades de expressao,
criacdo e reproducdo foram sincretizadas e contribuiram para a emergéncia
do signo pirata idealista no eixo da era computacional, que, entre outros
valores, reconhece a necessidade de transgressao da ordem como fator de
transformacao social em prol da liberdade de expressdo, da democracia
informacional e da privacidade. A titulo de exemplo, pode-se destacar a

criacdo do Partido Pirata como expressao desta vertente idealista:

O Piratpartiet, ou Partido Pirata, € um partido politico sueco que
comecou como movimento em torno da partilha de arquivos e
de atividades anticopyright. O Partido Pirata expandiu-se por
varios paises — conseguiu obter 9% dos votos das eleicOes
regionais de 2011, em Berlim, e quinze lugares no Parlamento.

10 “A técnica em geral ndo é nem boa, nem md, nem neutra, nem necessaria, nem invencivel. E
uma dimensao, recortada pela mente, de um devir coletivo heterogéneo e complexo na cidade
do mundo. Quanto mais reconhecermos isto, mais nos aproximaremos do advento de uma
tecnodemocracia.” (LEVY, 1993, p. 194).
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[...] A anédlise de muitos quadros do Partido Pirata em todo o
mundo mostra que a ideologia partilhada por este movimento
gira em torno da emancipacdo tecnoldgica do individuo, em
relagdo ao que parece ser uma escassez artificial de informacao,
na era digital, para a protecdo de interesses estabelecidos,
enquanto se adapta as variacdes dos contextos nacionais em
que surge. (CARDOSO; JACOBETTY, 2013)

O fascinio pelo poder tecnoldgico e pela transgressdo libertaria,
aliados ao desejo de conquista e notoriedade sdo aspectos que norteiam o

fendmeno identitario do signo pirata idealista.

O estagio atual da técnica permite realizar facanhas antes
inimagindveis. Assim, cumpre considerar o seguinte problema: tudo que se
mostra possivel deve ser feito? Esta é uma questdo ética que atinge a ldgica
desenvolvimentista e produtivista que se vale do ideal de inovac&o. Inovar é
produzir o novo. Compreende a acdo voltada a mudanca, transformacao e,
portanto, a constituicao de singularidades e diferencas, o que destoa da mera

copia que, em si, ndo favorece a mudanca.

No cenario da cultura libertaria, a cépia evidencia a contradicdo entre
o discurso amparado no beneficio social em contraposicdo ao dominio do
individuo (do individualismo) sobre a técnica. E necessério observar que
as possibilidades de copiar e compartilhar, antes de qualquer observacao
de ordem moral ou juridica, representam possibilidades técnicas, de modo
que nao sdo atividades que carregam em si mesmas o germe capaz de
oportunizar beneficios sociais. Mas isto ndo significa que as tecnologias sejam
ou ndo neutras “por natureza”, ou seja, que as tecnologias, substancialmente,
contenham ou n3o atributos favoraveis a liberdade ou dominacao. E um erro
“naturalizar” o papel e os efeitos produzidos pela tecnologia. Isto porque
sua producao e aplicacdo sempre envolvem motivacoes e interesses que se

configuram no contexto social a partir das escolhas que predominam no jogo

de tencoes de poder.
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Sob o manto do discurso democrdtico e libertdrio amparado no
paradigma tecnoldgico, o Signo Pirata Idealista estd paradoxalmente
ancorado na autonomia da vontade e na reivindicacdo do direito a propriedade

privada. Neste sentido Tozi (2014, p. 53) afirma:

O copyleft e o Creative Commons (CC), por exemplo, sao
vendidos como novidade democratica gracas ao principio de
“compartilhamento” que, todavia, baseia-se na mesma ideia de
uma estandardizacdo mundial da producao intelectual, agentes
e decisGes centralizadas, particularmente a partir de instituicoes
estadunidenses. Internacionalmente predomina, portanto, um
mercado digital de ideias que cria agentes exponencialmente
mais hegemonicos [...]

Compartilhar € uma palavra socialmente vinculada ao ideal humanitario
e a solidariedade. Evoca a ideia de comunh3o e generosidade, tracos tipicos
do pensamento cristdo que fomenta a toleréncia e dedicacdo ao proximo.
Contudo, ndo é este o sentido que predomina nas mais diversas plataformas
que emergiram na Internet. E possivel que o “compartilhamento” das redes
sociais decorra muito mais de motivacGes egoistas do que altruistas. O mesmo
pode-se dizer da palavra “cooperacao”, tao difundida no discurso entusiasta

do empreendedorismo, mas que se coloca como “meio” para atingir um “fim”.

A partir de critérios de afinidade intersubjetiva, os internautas “curtem”
e “compartilham” conteddos com os quais se identificam ou concordam.
Nas plataformas BitTorrent!! o compartilhamento é apenas uma operacio
computacional, um procedimento técnico global das “mdquinas em rede”,
sem qualquer compromisso qualitativo. Nestes ambientes tecnoldgicos, o
compartilhamento se traduz em mera disponibilidade individual, contribuindo

pouco para o fomento a producdo intelectual criativa.

1 Torrent € um arquivo relacionado a um protocolo de comunicagdo homdnimo (bittorrent — torrente
de bits) que viabiliza o compartilhamento de qualquer contetddo digital (texto, dudio ou video)
em rede (P2P - pessoa a pessoa), de forma multissegmentada em grupos de bits. Um bit (binary
digit) € a menor unidade de informagdo que pode ser armazenada e transmitida por sistemas
informatizados.
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Portanto, nos multiplos espacos virtuais socializantes, emergéncias
do que Tim O’Reilly (2005) convencionou denominar de Web 2.0, o
compartilhamento € uma acdo parcialmente ressignificada que destoa do
sentido tradicional de solidariedade ou compromisso com o desenvolvimento
social e cultural. De forma predominante, estas plataformas sdo empregadas

como instrumentos de replicacdo de conteldos.

Spyer (2007, p. 21) considera que a Internet é uma midia diferenciada
“[...] porque possibilita a comunicacdo simultdnea e de duas vias entre
varias pessoas. [...] Em outras palavras, a Internet representa a unido das
possibilidades de interacao do telefone com o alcance macico da TV”. Contudo,
€ no minimo ingénuo crer que as tecnologias de informacdo sejam capazes de
oportunizar um ambiente efetivamente democratico de expressdo e acesso
a informacdo. Nem t3o pouco é prudente reconhecer a Pirataria Digital como
porta vos da emancipacdo cultural, ja que de fato, o que obviamente se
apresenta tecnologicamente é uma fantdastica possibilidade de reproducéo,

uma espécie de extensionismo da mimese social.

Para o exercicio da democracia em favor da emergéncia do
conhecimento, da criatividade e da criticidade, a dialética entre liberdade
e responsabilidade € necessaria. Discutir o papel de grupos corporativos
globais, dos sistemas de monopdlio e do modelo juridico da Propriedade

Intelectual é evidentemente importante. Contudo, ha que se ter prudéncia.

Nado se pode confundir criticidade com mera oposicdao. Nem toda
oposicao é transformadora. Por vezes, a critica pode esconder uma resisténcia
comprometida com o dogma, e o dogma da cultura digital é o fascinio do
poder sobre a maquina. A liberdade que a tecnologia oportuniza caminha
de maos dadas com a servidao. A mediacao das relacdoes humanas operada

pelas TICs refina a contradicdo presente no plano da técnica.

O emprego da tecnologia implica sempre em uma configuracao

concorrente e dialética que se estabelece entre a liberdade e o controle.
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Escolhasrelativasanovastecnologiaslibertamoserhumanodedeterminadas
situagdes existenciais, porém o torna refém de novas. Assim, o exercicio
da liberdade implica em escolhas que demandam responsabilidades, de
modo que ndo é possivel desconsiderar esta relacdo. Azevedo (2008, p.
98) lembra que a atual era da informacao “[...] revolucionou as estruturas,
criando novos padroes sociais e redirecionando a economia que deixou de
ter seu foco na propriedade material, passando-se a valorizacdo do produto

do intelecto humano”

Lanier (2012) destaca a importancia da valorizacdo (especialmente
econOmica) da expressividade criativa, mas reconhece a necessidade da
(re)construcdo deste valor na atualidade. Ele propde a reflexdo sobre a
possibilidade de uma terceira via, distinta do modelo estritamente proprietario,
baseado nos limites tecnoldgicos de reproducdo midiatica (velha midia), e
diferente também do modelo amplamente libertario, defendido com base na
abolicao da escassez operada pelas TICs (cultura livre). Contudo, a escassez,
na qualidade de varidvel que orienta a atribuicdo de valor econémico, nédo
€ uma questdo determinada exclusivamente pelos limites da dimensdo
material. Para Lanier ela se apresenta como uma convencdo social necessdria.

Explica o autor:

E comum a justificativa de que, se vocé copiar um arquivo de
musica digital, ndo esta destruindo o original, de forma que nada
foi roubado. O mesmo pode ser dito de vocé acessar ilegalmente o
sistema de computadores de um banco e adicionar dinheiro a sua
conta on-line.[...] O problema em cada caso ndo é que vocé tenha
roubado de uma pessoa especifica, mas que vocé prejudicou a
escassez artificial que permite o funcionamento da economia. Da
mesma forma, a expressao criativa na Internet se beneficiard de
um contrato social que impde um nivel moderado de escassez
artificial sobre as informacoes. (LANIER, 2012, p. 138).

Com o advento da Internet e a consequente derrogada do monopdlio
midiatico, acredita-se que “todos” tém o poder de transformar o mundo.

Contudo, ainda que a tecnologia tenha oportunizado meios poderosos para
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comunicacdo, producdo e reproducdo do conhecimento em escala global, é

preciso refletir sobre este poder.

Liberdade responsavel e participativa é pressuposto para as acées
humanas comprometidas com a sustentabilidade da vida em comum, do
ethos. Neste sentido, liberdade é sin6bnimo de poder, entendido aqui como
possibilidade existencial, como o poder para pensar e agir. Mas ndo ha poder
sem responsabilidade, na mesma medida que ndo ha liberdade sem limite.
Portanto, o libertarismo que, em parte, permeia a cibercultura mostra-se
ingénuo e insustentavel pois tende a privilegiar a mera replicacdo massiva
de contelido, em detrimento do potencial latente da tecnologia em favor da

criatividade e da emancipacao intelectual.
CONSIDERAGOES FINAIS

Pirataria e inovacdo caminham em sentidos contrarios. O signo pirata
é produto de uma leitura tempestuosa e movedica da tradicdo, cujas matizes
se mesclam na complexidade social. A moral do oportunismo e o idealismo

libertario sdo elementos desta complexidade.

No dmbito empresarial, vencer a ldgica produtivista que aponta para a
busca desmesurada por lucro e sobrepuja a valorizacao da condicao humana
€ um dos grandes desafios do século XXI. Na perspectiva da sociedade de
consumo, é preciso combater a racionalidade que considera estritamente a
equacdo qualidade versus preco e despreza qualquer outra observacdo sobre
a efetiva procedéncia e os impactos ambientais e sociais gerados na producédo
de bens de consumo. Nestes e em outros contextos ainda encontramos o

germe do oportunismo.

No cenario de intenso produtivismo, a qualidade e a ética tendem
a perder espaco. Ao facilitarmos a reproducao, eliminamos quase que

por completo a preocupacao com as fontes. Especialmente para as TICs,
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discriminar original e cdpia é uma pratica que perdeu sentido, isto porque,
no plano da tecnologia digital, ndo hd diferenca sensivel na reproducdo de
dados. Um conjunto de dados mostra-se absolutamente igual ao reproduzido.
Este é um dos principais aspectos da cultura da cdpia: a perda gradual da
sensibilidade para distinguir cdpias e, por consequéncia, reconhecer fontes.
Para um estudante acritico, ndo interessa a fonte da informac&o ja que o valor
da informacdo é autbnomo, ndo depende de avaliacdo de procedéncia. Para
o consumidor o mesmo ocorre, o produto vale por si mesmo, nao interessa o
lugar ou quem o produziu. Atualmente hd uma forte tendéncia de valorizacdo
egoistica do acesso ao conhecimento (ao produto) em detrimento da avaliacdo
critica das fontes. Sem fonte, sem procedéncia, a imitacdo ganha forca e o que

importa é a disponibilidade individual, o “acesso livre”.

Para a Inovacao, a oportunidade - diferente do oportunismo - precisa
ser compreendida como um conceito ético orientado ao respeito do espaco
e integridade do(s) outro(s). Reconhecer o signo pirata como representacao
simbdlica do protagonismo das transformacoes sociais pode ser um grande
equivoco. E preciso pensar de forma complexa, ensina Morin (2011), e o
pensar o complexo demanda a compreensdo da dialdgica entre liberdade e

controle, entre a cultura livre e a propriedade intelectual.
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