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A CONSTRUCAO DA CIDADANIA DAS MINORIAS SEXUAIS E O PAPEL
PROTAGONICO (IN) DESEJADO DO STF

Rafael SALATINI!
Heloisa Helena Silva PANCOTTT?

RESUMO

A histéria da construcdo da cidadania das minorias sexuais estd permeada pelo uso de regulacoes
legais discriminatdrias que por vezes criminalizaram a pratica das relacoes sexuais homoafetivas. A
autopercepcao do sexo é apenas uma das dimensdes que compdoem a complexidade do humano e
suas singularidades. Os individuos desviantes da orientagdo binaria heteronormativa ainda hoje tem
dificuldades em alcancar a cidadania plena em um Estado welfarista comprometido com o bem
estar social e que veda condutas discriminatorias de qualquer natureza. No sistema legal brasileiro,
lacunas e inconsisténcias legais entre os varios niveis normativos produzem discrepancias que tem
levado ao Judicidrios pleitos por reconhecimento identitario e reivindicagdes por direitos iguais que
teoricamente encontram-se assegurados constitucionalmente, mas sem efetividade. Decorre o
surgimento de super poder judiciario protagonico e ativista que abala o equilibrio da organizagdo
tripartite do Estado. Para tanto sera utilizado o método indutivo e a pesquisa bibliografica para o
desenvolvimento do estudo ora apresentado.

PALAVRAS-CHAVE: cidadania, homossexualidade, ativismo, STFT.

ABSTRACT

The history of the citinzenship construction of the sexual minorities is permeated by the use of
discriminatory legal regulations that at times criminalized the practice of homosexual relationships.
Self-perception of sex is only one of the multiple dimensions that make up the complexity of the
human and its singularities. Deviant individuals from heteronormative binary orientation still find it
difficult to achieve full citizenship in a welfarist state committed to social vindications and which
prohibits discriminatory conduct of any kind. In the Brazilian legal system, legal gaps and
inconsistencies between the various normative levels produce discrepancies that have led to judicial
claims for identity recognition and claims for equal rights that are theoretically guaranteed
constitutionally, but without effectiveness. It follows the emergence of a super protagonistic and
activist judicial power that shakes the balance of the tripartite organization of the State. To do so,
the inductive method and the bibliographic research will be used for the development of the study
presented here.

KEY WORDS: citizenship, homosexuality, activism, STF
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INTRODUCAO

As minorias sexuais consistem num fendmeno universal, reconhecidas em todas as épocas,
regides e povos, embora se manifestem com grande diversidade fenomenoldgica®, que incluem os
homossexuais® masculinos® (ou gays), as homossexuais femininas® (ou lésbicas) — cuja existéncia
fora negada por muito tempo’ (inclusive por Freud®) em nome de uma concepgdo sexual
falocéntrica —, os bissexuais (masculinos e femininos), os travestis (masculinos® e femininos') e os
transexuais" (masculino-para-feminino e feminino-para-masculino, que podem ser heterossexuais
ou homossexuais), além de outros grupos ainda mais especificos (como os hermafroditas (ou
androginos) [individuos com duplo sexo bioldgicol®?, drag queens e drag kings [artistas
performaticos travestidos], cross-dressers, transformistas, etc.).

Mesmo considerando a grande diversidade fenomenolégica, a discriminacdo contra
praticamente todas as minorias sexuais atravessou a historia ocidental, da antiguidade aos dias
atuais, sendo as trés principais formas de discriminacdo aquelas relacionadas a religido
(homossexualidade como pecado), a criminologia (homossexualidade como crime) e a medicina

(homossexualidade como doenga).

Os termos genéricos variaram muito ao longo do tempo (sem contar os termos populares): pederastia (origem
grega), uranismo (origem platdnica), sodomia (origem biblica), terceiro sexo, inversdao, homossexualidade (1869),
homofilia (1953), etc.

O pesquisador Colin Spencer dividiu a atividade homossexual, ao longo da histéria, em pelo menos cinco
categorias: (a) a relacdo com grande diferenca de idade (pederastia), (b) a relagdo com inversdo de roupas e papeis
sociais (travestismo), (c) a relacdo com idade e posicdo social iguais, (d) a relacdo que rompe as barreiras de classe
e (e) as relagdes que rompem as posi¢oes de raca. Cf. C. Spencer, Homossexualidade — Uma histéria, trad. Rubem
Mauro Machado, Rio de Janeiro, Record, 1995 (417 p.).

®  Cf. M. Daniel & A. Baudry, Os homossexudis, trad. J. Dart, Rio de Janeiro, Artenova, 1977 (173 p.).

Cf. D. Abbot & E. Farmer, Adeus, maridos — Mulheres que escolheram mulheres, trad. Denise Bolanho, Sdo Paulo:
GLS, 1998 (247 p.); J.-F. Falquet, “Lesbianismo”, trad. Francisco Ribeiro Silva Janior, in H. Hirata, F. Laborie &
H. Doaré (orgs.), Diciondrio critico do feminismo, Sdo Paulo, Unesp, 2009, pp. 122-128.

Cf. M. Lago, “Depoimento”, in M. Lago & Dr* F. Paramelle, A mulher homossexual — Ensaio sobre a
homossexualidade feminina, trad. Maria Augusta Ramalho Sequeira, Lisboa, Europa-América, 1978, pp. 73-169.
Cf. F. Paramelle, “Andlise”, in M. Lago & Dr* F. Paramelle, A mulher homossexual, op. cit., pp. 06-71.

Cf. D. Kulick, Travesti — Prostituigdo, sexo, género e cultura no Brasil, trad. César Gordon, Rio de Janeiro,
Fiocruz, 2008 (284 p.).

Cf. R.M. Dekker & L. Pol, La doncella quiso ser marinero — Travestismo femenino en Europa (siglos XVII-XVIII),
trad. Paloma Gil Quindés, Madrid, Siglo Veintiuno, 2006 (169 p.).

Cf. C. Millot, Extrasexo — Ensaio sobre o transexualismo, trad. Maria Celeste Marcondes/Nelson Luis Barbosa, rev.
Eliana Calligaris, Sao Paulo, Escrita, 1992 (128 p.); Ramsey, Transexuais — Perguntas e respostas, trad. Rafael
Azize, Sdo Paulo, Summus, 1998 (219 p.); P.-H. Castel, “Algumas reflexdes para estabelecer a cronologia do
‘fenémeno transexual’ (1910-1995)”, trad. Teresa Malatian, Revista Brasileira de Histdria, v. 21, n. 41, Sdo Paulo,
2001, pp. 77-111; H. Frignet, O transexualismo, trad. Procopio Abreu, Rio de Janeiro, Companhia de Freud, 2002
(140 p.); C. Chiland, O transexualismo, trad. Maria Stela Gongalves, Sdo Paulo, Loyola, 2008 (133 p.); J. Butler,
“Desdiagnosticando o género”, trad. André Rios, rev. Mdrcia Aran, Physis, v. 19, n. 01, 2009, pp. 95-126.

Cf. M. Foucault, “O verdadeiro sexo”, in M. Foucault, Herculine Barbin — O didrio de um hermafrodita, trad. Irley
Franco, Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1982, pp. 01-09.
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1. APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE DISCRIMINACAO EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL

Se considerarmos o conhecido artigo “Cidadania e classe social” (1949) escrito pelo
sociélogo britanico T.H. Marshall, que define a cidadania como “um status concedido aqueles que
sao membros integrais de uma comunidade”, de maneira que “todos aqueles que possuem o status
sdo iguais com respeito aos direitos e obrigagbes pertinentes ao status”, definindo trés grupos
distintos de direitos — os direitos civis, que garantem a liberdade individual, os direitos politicos,
que garantem a participagdo politica, e os direitos sociais, que garantem o bem-estar social —,
podemos reconhecer a discriminacdo sexual, que se manifesta contra as diversas minorias sexuais,
como uma verdadeira forma de discriminacdo civil, seja qual for o seu fundamento, resumida no
fenomeno discriminatério genérico da homofobia', que congrega as formas especificas da

gayfobia, lesbofobia, travestifobia, transexualfobia, etc., cada qual com suas particularidades.

1.1- A discriminacdo sexual segundo os gregos

Ainda que muitas sociedades de pequena e grande escala tenham praticado como
instituicdo social regular a pederastia, podemos recorrer como modelo essencial dessa pratica (por
esse motivo chamada por vezes de “amor grego”) a Grécia antiga, onde possuia uma funcao
aristocratico-pedagogica, tanto no formato masculino®, sendo uma instituicdo especialmente
reconhecida em Creta — descrita num conhecido texto do historiador Eforos de Cime (IV a.C.) — e
Esparta, quanto no formato feminino'®, em Lesbos [hoje Mitilene] (praticado ndo apenas por Safo,
mas também por Andromeda e Gorgona), consistindo numa relacdo entre um erastes (amante mais
velho) e um eromenes (amado) ou paides (adolescente). Tanto que Xenofonte afirmara sobre a

cultura espartana que “é-me realmente necessario falar, aqui, da pederastia, porque interessa a

13 T.H. Marshall, Cidadania, classe social e status, trad. Meton Porto Gadelha, Rio de Janeiro, Zahar, 1967, p. 76.

" Cf. D. Borrillo, Homofobia — Histdria e critica de um preconceito, trad. Guilherme Jodo de Freitas Teixeira, Belo
Horizonte, Auténtica, 2010 (141 p.); D. Welzer-Lang, “A constru¢do do masculino: Dominacdo das mulheres e
homofobia”, trad. Miriam Pilar Grossi, rev. Helena Heloisa Fava Tornquist, Revista Estudos Feministas, v. 09, n.
02, 2001, pp. 460-482. No estado de Sdo Paulo, ha uma lei que sanciona a homofobia (Lei 10.948/2001 do Estado
de Sao Paulo).

Cf. H.-1. Marrou, “Da pederastia como educagao”, in H.-I. Marrou, Histéria da educagdo na- antiguidade, trad.
Maério Leonidas Casanova, Sdo Paulo, EPU; Brasilia, INL, 1975, pp. 51-65; M. Sartre, “A homossexualidade na
Grécia Antiga”, in Amor e sexualidade no Ocidente — Edigdo especial da revista L’Histoire/Seuil, trad. Anna Maria
Capovilla/Horacio Goulart/Suely Bastos, Porto Alegre, L&PM, 1992, pp. 46-59; J. Bremmer, “Pederastia grega e
homossexualismo moderno”, in J. Bremmer (org.), De Safo a Sade — Momentos na histéria da sexualidade, trad.
Cid Knipel Moreira, Campinas, SP, Papirus, 1995, pp. 11-26; e K.J. Dover, A homossexualidade na Grécia antiga,
trad. Luis S. Krausz, Sdo Paulo, Nova Alexandria, 2007 (333 p.).

Cf. C. Mosse, “Safo de Lesbos”, in Amor e sexualidade no Ocidente, op. cit., pp. 39-45; e A. Lardinois, “Safo
lésbica e Safo de Lesbos”, in J. Bremmer (org.), De Safo a Sade, op. cit., pp. 27-49. A descri¢do de uma cena
explicita entre duas lésbicas (Clonarion e Leaina) numa obra grega é encontrada em Didlogo das Hetairas de
Luciano.
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educacdo”"’ (Constitui¢do de Esparta, 2, 12).

Mas a pederastia foi descrita em muitos textos gregos, desde os versos de S6lon (pederastia
masculina) e os versos de Safo (pederastia feminina) até os didlogos de Platdo (como Fedro,
Banquete, Reptiblica e Lisias) e as comédias de Aristéfanes (como Os cavaleiros e As aves), sendo
o modelo da pederastia grega encontrado especialmente no Banquete de Platdo, que apresenta a
relacdo entre Socrates e Alcebiades como um paradigma do amor e do erotismo.

Todavia, ndo se deve afirmar que a antiguidade classica desconhecesse o preconceito
contra as relacoes homossexuais. Se os gregos louvavam a pederastia (e reconheciam mesmo a

instituicdo militar do “companheirismo de guerreiros”*®

e o travestismo no mito de Tirésias),
condenavam a relacdo homossexual entre dois adultos, especialmente pelo ato da passividade. Uma
lei de Solon dizia: “Os homossexuais estdo proibidos de participar, em qualquer instancia, nos
conselhos do Estado”'® (Demédstenes, Contra Andrdétion, 30). Essa mesma condenagdo encontra-se
presente nos textos de Esquines, Demostenes, Eliano, Maximo de Turioi, Tucidides, etc., assim
como nas comédias aristofanicas (como As tesmoforiantes e As rds). E também nos textos
romanos®: segundo Séneca, “a impudicicia [passividade] é uma infimia para um homem livre”,
embora afirmasse que “para um escravo é seu dever mais absoluto para com o senhor; para o
[escravo] liberto, é um dever moral de complacéncia”?'.

O texto mais importante de condenacdo da homossexualidade na antiguidade consiste na
Acusacdo de Timarco de Esquines (ainda que rejeite a homossexualidade antes pela prostituicio que

em si mesma??), no qual se pode ler:

“Todo ateniense que se tiver prostituido ndo poderd ser admitido no circulo dos nove
arcontes [...], tampouco exercer um sacerdocio [...], ou desempenhar as funcdes de
advogado publico. Ele ndo poderd mais exercer nenhuma magistratura, dentro ou fora da
cidade, eletiva ou conferida pela fortuna. Ele ndo podera preencher as fungdes de arauto,
nem as de embaixador, nem tornar-se acusador, ou delator assalariado, daqueles que fariam
parte de uma embaixada. Finalmente, ele ndo podera mais expressar sua opinido diante do

7" Citado em H.-1. Marrou, Histdria da educagdo na antiguidade, op. cit., p. 51.

Contudo, Eubulos (poeta comico do séc. IV a.C.) faz uma descrigdo grotesca dessas relagdes militares: “Ninguém
jamais viu uma tinica prostituta; eles se enrabaram durante dez anos. Foi uma triste campanha; para conquistar uma
cidade voltaram para casa com os traseiros bem mais largos do que a cidade por eles tomada” (frag. 120) (citado em
M. Sartre, “A homossexualidade na Grécia Antiga”, in Amor e sexualidade no Ocidente, op. cit., p. 53.).

Citado em N.A. Vrissimtzis, Amor, sexo & casamento na Grécia antiga — Um guia da vida privada dos gregos
antigos, trad. Luiz Alberto Machado Cabral, Sdo Paulo, Odysseus, 2002, p. 112.

Cf. J. Boswell, “Roma: La fundacioén”, in J. Boswell, Cristianismo, tolerancia social y homosexualidad — Los gays
en Europa occidental desde el comienzo de la era cristiana hasta el siglo XIV, trad. Marco-Aurelio Galmarini,
Barcelona, Muchnik, 1992, pp. 85-111.

Citado em P. Veyne, “A homossexualidade em Roma”, in Amor e sexualidade no Ocidente, op. cit., p. 65 [também
como P. Veyne, “A homossexualidade em Roma”, in P. Veyne, Sexo e poder em Roma, trad. Marcos de Castro, Rio
de Janeiro, Record, 2008, p. 236, nota 2]; e, novamente em P. Veyne, “Elogio da virilidade”, in P. Veyne, Sexo e
poder em Roma, op. cit., p. 243.

Cf. K.J. Dover, A homossexualidade na Grécia antiga, op. cit. (especialmente as pp. 36-156). Timarco foi um
politico ateniense processado por Esquines, em 346 a.C., por ter infringido uma lei que estabelecia que um cidaddo
ateniense que se prostituisse a outro homem deveria ser impedido de participar da vida politica, e que,
envergonhado pela condenagdo, suicidou-se.
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Conselho ou diante do povo, ainda que seja o mais eloquente dos oradores”.

Por que tamanha exclusdo? Explica Esquines: “Aquele que fez comércio com seu corpo,
por sua infimia, do mesmo modo venderd sem hesitar os interesses da cidade”® (Acusac¢do de

Timarco).

1.2- A ética religiosa

Sob o ponto de vista religioso, na cultura ocidental, pode-se considerar que a homofobia
nasce do fundamentalismo veterotestamentario® (com reflexos no texto neotestamentario),
perdurando até hodiernamente®.

A despeito da presenca de duplas homossexuais no texto biblico (Davi/Jonatas, Davi/Saul e
Rute/Naomi) e da existéncia de consideraveis problemas de traducdo com relacdo ao termo
“sodomia” (cujo significado foi mudando ao longo dos séculos do significado geral de
licenciosidade para o significado particular de homossexualidade)®, o fundamentalismo biblico
fomentou grandemente a homofobia com base nas diversas passagens biblicas referentes aos
pecados de Sodoma e Gomorra, especialmente a passagem em que se afirma: “Ndo deitards com
homens, como se fossem mulheres: é abominacao” (Levitico, 18, 22; entre outras passagens como:
Deuteronomio, 23, 18-19; I Reis, 14, 24; II Reis, 23, 5-7).

Um reflexo homofébico presente no Novo Testamento acha-se na seguinte passagem: “Por
causa disso, os entregou Deus a paixdes infames; porque até as mulheres mudaram o modo natural
de suas relacOes intimas por outro contrario a sua natureza”, e, “semelhantemente, os homens
também, deixando o contato natural da mulher, se inflamaram mutuamente em sua sensualidade,
cometendo torpeza, homens com homens, e recebendo, em si mesmos, a merecida puni¢dao de seu
erro” (Carta de Sao Paulo aos Romanos, 1, 26-27).

Com base na interpretacdo fundamentalista dessas passagens religiosas, leis anti-

homossexuais foram baixadas durante o império romano cristdo e depois na idade média*’, quando a

#  Citado em M. Sartre, “A homossexualidade na Grécia Antiga”, in Amor e sexualidade no Ocidente, op. cit., p. 55.

Continua Esquines no mesmo texto: “Ama jovens bem feitos e de costumes decorosos, eis o que, em minha
definicdo, constitui uma alma sensivel e generosa; enquanto praticar a devassiddo com um homem pago para esta
finalidade é préprio de um ser brutal e imoral. E eu afirmo que deixar-se amar de maneira desinteressada é uma
coisa bela, mas que prostituir-se por dinheiro é uma infamia. Que grande hiato, que profunda diferenca separa estas
duas maneiras de agir? Tentarei demonstra-lo” (citado em M. Sartre, “A homossexualidade na Grécia Antiga”, in
Amor e sexualidade no Ocidente, op. cit., pp. 56-57).

Cf. J. Boswell, “Las Escrituras”, in J. Boswell, Cristianismo, tolerancia social y homosexualidad — Los gays en
Europa occidental desde el comienzo de la era cristiana hasta el siglo XIV, trad. Marco-Aurelio Galmarini,
Barcelona, Muchnik, 1992, pp. 115-143.

Cf. (sobre a Igreja Metodista) B. Hilton, A homofobia tem cura? — O papel das igrejas na questdo homoerdatica,
trad. Sieni Maria Campos, Rio de Janeiro, Ediouro, 1992 (158 p.).

Cf. D. Helminiak, O que a Biblia realmente diz sobre a homossexualidade, trad. Eduardo Teixeira Nunes, Sdo
Paulo, GLS, 1998 (143 p.).

Cf. o classico e erudito livro de J. Boswell, Cristianismo, tolerancia social y homosexualidad — Los gays en Europa

24

25
26

27

9



“sodomia” (homossexualidade masculina) e o “tribadismo” (homossexualidade feminina) foram

considerados um nefandum peccatum [pecado inominavel], especialmente no periodo da Inquisicao,

como um édito real de Castela, datado da segunda metade do século XIII, que descrevia a relacdao

sexual entre dois homens como um terrivel pecado e decretava que, “se alguém cometer este

pecado, uma vez provado, ambos devem ser castrados diante de toda a populagdo [...] e depois
928

pendurados pelas pernas até que estejam mortos”.

Nesse mesmo sentido, afirmara Santo Agostinho:

“Por isso, os crimes contra a natureza, como os de Sodoma, devem ser sempre e em toda
parte condenados e punidos. Mesmo que todos os homens os cometessem, todos estariam
incluidos na mesma condenacdo, em virtude da lei divina, que ndo criou os homens para
que fizessem tal uso de si mesmos. E de fato uma violacio do vinculo que deve subsistir
entre Deus e nds, o profanar, pelas paixdes depravadas a propria natureza de que ele é o
autor”® (Confissoes, 111, VIII).

1.3- A discriminacao sexual no ocidente

A criminalizacdo da homossexualidade também consiste numa instituicao que atravessa
toda a historia ocidental. No Renascimento italiano, o fil6sofo Tommaso Campanella escrevera em
sua A cidade do sol (1602) que “os [jovens] que sdo surpreendidos praticando a sodomia sdo
publicamente escarnecidos, sendo condenados a levar um borzeguim pendurado ao pescogo durante
um par de dias, com o que se da a entender que hao subvertido a ordem natural, colocando-a de

9530

pernas para o ar; e, se reincidem, vai aumentando castigo, até chegar a pena de morte”*®. Um século

depois, Voltaire ainda diria: “Ndo é da natureza humana fazer uma lei sobre a sodomia que
contradiga e agrida a natureza, uma lei que, se observada literalmente, aniquilaria a humanidade”3'.

Modernamente, muitas autocracias produziram leis homofo6bicas, do regime nazista — que
levou cerca de 10.000 homossexuais (chamados de “tridngulos-rosa”®®) para campos de
concentracdo, dentre os quais apenas cerca de 4.000 sobreviveram — aos regimes do chamado

socialismo real®

(onde a homossexualidade era considerado um “vicio burgués”), a exemplo da
URSS, que passou a considerar a homossexualidade como crime a partir de 1933, e Cuba, que, nos

anos 1960, impusera para os homossexuais, entre outros grupos sociais, verdadeiros campos de

occidental desde el comienzo de la era cristiana hasta el siglo XIV, trad. Marco-Aurelio Galmarini, Barcelona,
Muchnik, 1992 (604 p.); e J. Richards, “Homossexuais”, in J. Richards, Sexo, desvio e danagdo — As minorias na
Idade Média, trad. Marco Antonio Esteves da Rocha/Renato Aguiar, rev. Francisco José Silva Gomes, Rio de
Janeiro, Jorge Zahar, 1993, pp. 136-152.

Citado em C. Spencer, Homossexualidade, op. cit., p. 111.

St. Agostinho, Confissoes, trad. Maria Luiza Jardim Amarante, rev. Antonio da Silveira Mendonga, Sdo Paulo,
Paulus, 1984, p. 74.

% T. Campanella, A cidade do sol, trad. G.A. Sallovitz, rev. Fernando Andrade, Sdo Paulo, fcone, 2002, p. 44.

31 Citado em C. Spencer, Homossexualidade, op. cit., p. 192.

Cf. R. Brazda & J.-L. Schwab, Tridngulo rosa — Um homossexual no campo de concentragdo nazista, trad. Angela
Cristina Salgueiro Marques, Sao Paulo, Mescla, 2011 (184 p.).

Cf. S. Courtois & R. Kauffer et al., O livro negro do comunismo — Crimes, terror e repressdo, trad. Caio Meira, Rio
de Janeiro, Bertrand Brasil, 2001 (917 p.).
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concentracdo e trabalho forcado (os campos da UMAP), além da segregacdo para individuos que
contraissem AIDS e a criminalizagdo de praticas homossexuais em publico (incluindo o hoje extinto
tipo penal de “assédio de ordem homossexual”). Um exemplo da extensdo dessas leis pode ser
considerado no caso da ocupagao alema da Franga, em 1942, que estendeu a legislacio homofébica
nazista (inclusive o expressamente homofdbico § 175 do codigo penal nazista) aquele pais, sendo
revogada apenas em 1982!

A ultima forma de criminalizacdo homossexual ainda conhecida nas legislacdes
democraticas ocidentais diz respeito ao acesso ao servico militar. Um caso especifico se tornou
emblematico na histéria militar estadunidense: Leonard Makovich, dispensado do servico da Forca
Aérea estadunidense, em 1975, depois de assumir publicamente sua homossexualidade, ap6s uma
exemplar carreira militar, tendo servido no Vietna, e vindo a morrer de AIDS em 1991, deixou
escrito para o seu epitafio: “Um veterano gay do Vietnd. Quando eu era militar, eles me
condecoraram por matar dois homens — e me expulsaram por amar um”.

Os Estados Unidos ndo permitem oficialmente que os homossexuais sirvam nas Forgas
Armadas, mas tém uma politica que deixa em aberto essa possibilidade: “Don’t ask, don’t tell”
[“Ndo perguntar, ndao dizer”]. Aprovada em 1993, na administracdao Clinton, ela permite que
homossexuais sirvam nas forcas militares estadunidenses desde que ndo revelem esse lado da sua
vida, sendo as chefias militares também proibidas de perguntar ou de investigar militares por causa
das suas preferéncias sexuais. Clinton tinha prometido acabar com a proibicdo de alistamento de
homossexuais, conseguindo apenas uma solu¢do de compromisso, que foi imposta por Colin
Powell, entdo chefe do Estado-Maior, e mantida pelas duas administragdes Bush.

No Brasil, o Cédigo Penal Militar (1969) apresenta a seguinte tipificagdo criminal:
“Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em
lugar sujeito a administracao militar: Pena — detencgdo, de seis meses a um ano” (art. 235). Em 2014,
a presidente do Superior Tribunal Militar (STM) Ministra Maria Elizabeth Guimardes Teixeira

Rocha, defensora dos direitos das mulheres e dos homossexuais nas Forcas Armadas, afirmou:

“Com relacdo ao militar homossexual dentro da tropa, ndo ha nada que proiba, até porque
seria uma flagrante discriminacdo. Mas existe preconceito. Todos né6s cidaddos brasileiros,
homossexuais ou heterossexuais, temos compromisso com a pétria e ninguém pode ser
segregado como cidaddo de primeira ou terceira categoria”*.

Ainda entre nés, mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a decidir
questdo relativa a tematica homossexual, referente a unido homoafetiva, por meio da acdo direta de

inconstitucionalidade n. 4277/DF (decisdo proferida em 05/05/2011 pelo Tribunal Pleno do STF),

*  Citado em N. Passarinho, “Elizabeth Rocha se torna primeira mulher a presidir o Superior Tribunal Militar”, G1,

Brasilia, 16/06/2014. <http://g1.globo.com/politica/noticia/2014/06/ministra-elizabeth-rocha-se-torna-primeira-
mulher-presidir-o-stm.html> (Acesso em 07/12/2014).
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na qual se afirmou que “o sexo das pessoas, salvo disposi¢dao constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica” (relator Ayres Britto), de
modo a se reconhecer a unido homoafetiva como familia, numa decisdo historicamente marcante

para a questao homossexual no Brasil.

1.4. A superacao da patologizacao da homossexualidade.

Depois da consideracdo como pecado e da consideracdo como crime, a terceira forma
sistematica de discriminacao da homossexualidade, que perdurou até poucas décadas nas sociedades
ocidentais, consiste na consideracdao como doenca. A classificacdo médica da homossexualidade
data da passagem do século XIX para ao XX*, periodo em que foram cunhados, para fins médico-
cientificos, os principais termos laicos para designacao sexual, como “homossexualismo” (cunhado
em 1869), “travestismo” (cunhado em 1910 pelo sexdlogo alemdao Magnus Hirschfeld),
“transexualismo” (cunhado em 1923 e cujo sentido atual, evocando a transposicao entre os sexos
mais que entre os géneros, diferenciando-se do travestismo e do eoismo, consolidou-se em 1953,
por conta do endocrinologista Henry Benjamin), etc.

Apenas em 1973, a American Psychiatric Association [Associacdo Americana de
Psiquiatria] retirou o homossexualismo de rol de disturbios mentais (expostos no Manual de
Diagnésticos e Estatisticas, que descreve desvios sexuais como sadismo, masoquismo, travestismo,
bestialismo, pedofilia, etc.’®), permutando o termo patologico “homossexualismo” pelo termo
comportamental “homossexualidade”, passando a proscrever os chamados tratamentos de cura
praticados até entdo® (que giravam em torno do debate entre teorias da homossexualidade adquirida
versus homossexualidade inata).

Recentemente, em 2018, a Organizacdo Mundial de Saide anunciou a nova Classificacao
Internacional de Doencas (o CID-11), que removeu a “incongruéncia de género” do rol de
transtornos mentais e a classificou no rol de condicdes relativas a saude sexual, excluindo a
classificacdo F64.0 (transexualismo), combatida pelos movimentos em defesa das minorias sexuais.

A despatologizacdo da homossexualidade pode ser considerada como um efeito da
liberacao sexual geral, como liberacdo homossexual especifica, ocorridas nos anos 1960, das quais

se originou o chamado orgulho gay, fundamento sexual do movimento gay*, das passeatas gay, do

% (Cf. J.N. Katz, A inven¢do da heterossexualidade, trad. Clara Fernandes, Rio de Janeiro, Ediouro, 1996 (272 p.).
% Cf. A. Storr, Anthony, Desvios sexuais, trad. Vera Borda, Rio de Janeiro, Zahar, 1967 (126 p.).

¥ Cf. W.H. Masters & V.E. Johnson, Homossexualidade em perspectiva, trad. Barbara Krotoszynski, Porto Alegre,
Artes Médicas, 1979 (363 p.); e R. Isay, Tornar-se gay — O caminho da auto-aceitagdo, trad. Dinah Klebe, Sdo
Paulo, GLS, 1998 (181 p.).

Cf. G. Hocquenghem, A contestagdo homossexual, trad. Carlos Eugénio Marcondes de Moura, Sdo Paulo,
Brasiliense, 1980 (151 p.); P. Bourdieu, “Algumas questdes sobre o movimento gay e lésbico”, in P. Bourdieu, A
dominagdo masculina, trad. Maria Helena Kiihner, Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 1999, pp. 143-149.
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dia gay, da cultura gay (que inclui filmes®, livros, roupas, servicos, etc.), etc. especialmente
organizados em cidades como Nova York, Sdo Francisco e Los Angeles, cujo marco pode ser
considerado no evento do levante homossexual de Stonewall Inn, ocorrido em junho de 1969
(inspirado nos movimentos negro e feminista). Na descricdo de um pesquisador sobre aquele

evento:

“A policia de Nova York havia invadido um bar gay chamado Stonewall Inn, na Rua
Christopher, no bairro de Greenwich Village, alegando infracao da permissdo para venda de
bebidas alcodlicas. Mas os fregueses, junto com os gays dos bares, dos quartinhos dos

fundos e outros quartos existentes na rua, contra-atacaram durante dois dias e duas

noites™*,

No Brasil, as chamadas passeatas gay se multiplicaram na ultima década, sendo a passeata
gay anual de Sao Paulo hoje a maior do mundo, congregando milhares de pessoas da comunidade
LGBTTT [lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros] e simpatizantes da causa
homossexual.

Alguns paradoxos desse processo passaram a ser considerados a partir especialmente da
década de 1980, com as consequéncias negativas da revolucdo sexual, que afetaram grandemente a
populacdo homossexual, incluindo a disseminacdo das doengas sexualmente transmissiveis — em
especial a AIDS [sindrome da imunodeficiéncia adquirida]* (inicialmente chamada de GRID ou
gay-related immune deficiency [deficiéncia imunoldgica relacionada a gays]) —, a banalizacao

sexual, a depressao, a culpa, o reforco da homofobia e do machismo, etc.

2 - AS DECISOES DO STF E O ATIVISMO JUDICIAL NAS REIVINDICACOES LGBTI

O Estado brasileiro é fortemente orientado pelo bem estar social que pontua desde o texto
preambular até as garantias fundamentais, direitos sociais e durante todo o sistema normativo
constitucional a idéia de que cabe ao poder publico a efetividade da cidadania.

Apesar do texto legal garantir a todos os instrumentos necessarios a realizagdo da
felicidade geral e a realidade indica que o objetivo ndo foi atingido, é licito falar que vivemos uma
crise de efetividade dos direitos e garantias fundamentais que obstacularizam a concretizacao dos
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil e do estado democrético do direito. E
urgente intensificar o debate sobre a integracdo desses grupos minoritarios subordinados.

Decorre que notadamente com relagdao a minoria LGBTI, a persecucao da cidadania tem se

39

Cf. W.J. Mann, Bastidores de Hollywood — A influéncia exercida por gays e lésbicas em Hollywood: 1910-1969,
trad. Celina Cavalcante Falck, Sao Paulo, Landscape, 2002 (447 p.).

C. Spencer, Homossexualidade, op. cit., p. 349. No Brasil, o cantor Renato Russo gravou um cd em homenagem a
esse evento, com o titulo The Stonewall Celebration Concert (1993), premiado pela APCA.

4 Cf. M. Pollak, Os homossexuais e a AIDS, trad. Paula Rosas, Sdo Paulo, Estacdo Liberdade, 1990 (212 p.); e 0
excelente livro de G. Rotello, Comportamento sexual e AIDS — A cultura gay em transformagdo, trad. Lauro
Machado Coelho, Sdo Paulo, GLS, 1998 (382 p.).
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efetivado por meio de decisdes judiciais ativistas ante a falta de norma posta que possa atender as
reivindicagOes por reconhecimento modernas.

Propde-se a consideracdo das diferencas e caracteristicas de cada um e de um discrimen
positivo que possibilitaria condi¢Ges iniciais equanimes. Alguns autores (ALVES 2010, p. 36),

partilham desse pensamento aduzindo que:

“s6 a consideracdo das diferencas especificas, das particularidades concretas, das
inferioridades provocadas, das fragilidades deliberadamente mantidas, das exclusdes de
toda sorte é que podera justificar uma postura juridica universalista e libertadora.”

A necessidade social antecedente da necessidade de protecdo social para este grupo
vulneravel é evidente, ja que encontra-se em sério risco de morte prematura por razdes que vao de
falta de assisténcia médica adequada, exposicdo a violéncia e pobreza extrema. Isso porque,
conforme todo o contexto histérico apresentado na primeira parte deste trabalho, a discriminacao
pelas praticas sexuais esta arraigada desde as culturas mais ancestrais.

Decorre que longe de ser um processo similar ao ocorrido com os individuos hetero
orientados, a constru¢ao da cidadania LGBTTI tem se valido do pleito judicial, para garantir a passos
lentos, os mesmos direitos que fazem jus os demais cidadaos.

Ainda marginalizados, judicializam pedidos como autorizagdo para legitimar a unido
homoafetiva, adocdo por casais homoafetivos, autorizagdo para conformacdo de documentos com o
sexo autopercebido sem necessidade de cirurgia transgenitalizadora, dentre outros.

No contexto social atual é importante que o maior responsavel a dar cumprimento ao
estado do bem estar social seja despido de conceitos religiosos e concep¢Ges morais
preestabelecidas.

Isso porque nosso pais esta comprometido com as normativas universais de direitos
humanos que se encontram obrigadas por meio dos tratados e convencoes dos quais é signatario.

De sorte que ndo é possivel a admissdao em territério nacional de grupos vulneraveis que se
encontram inalcangaveis pela protecao estatal.

Ante a inércia do legislador brasileiro, construcoes jurisprudenciais se desenvolveram num
esforco de hermenéutica capaz de adaptar as normas existentes as necessidades de uma nova
sociedade p6s moderna em constante e rapida evolugao.

Destas construgdes, no tocante a necessidade de adaptacdao do direito as necessidades dos
individuos LGBTI, o direito civil tem sido uma fonte muito proficua, notadamente nas normas
relativas ao direito da personalidade.

O didlogo entre os direitos e garantias fundamentais com o direito a preservacdo da

intimidade, ao esquecimento da vida pregressa, a autodeterminagdo, ao livre exercicio de sua
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sexualidade, bem como a recep¢ao das normas do direito comparado tem construido o alicerce estas
decisdes que vez por outra reconhece a populacdo trans, direitos inerentes aos demais atores sociais,
mas que a eles sempre foram segregados, como o direito a alteracdo do nome e género sem a
necessidade da cirurgia redesignadora, a unido homoafeticas, a adogdo, a propria realizacdo da
cirurgia de redesignacado pelo sistema tnico de saude-SUS.

A incapacidade estatal em prover regulamentacdes legais capazes de atender as demandas
sociais tem promovido no Brasil a cultura da judicializacao.

O judiciério entdo, vinculado a um sistema legal repleto de lacunas, tem proferido decisdes
em sede de controle de constitucionalidade seja ele difuso ou concentrado que absorvem regras
internacionais em que o Estado se obriga, de acordo com a sua conformacdo com o texto

constitucional patrio.

2.1- O julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF

No julgamento da ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF que reivindicava o reconhecimento da
unido civil homoafetiva, o STF privilegiou o entendimento da pluralidade das entidades familiares.
Hodiernamente, nao era licito aos integrantes de uma relacdo homoafetiva reivindicar direitos
sucessorios e concertentes a partilha de bens em caso do desfazimento desta unido em razao do seu
ndo reconhecimento no ordenamento patrio. Excluiam assim da protecdo estatal todos os integrantes
das novas unidades familiares clandestinas, a despeito do elo afetivo genuino que as unido a
semelhanca das unides heteroafetivos.

As unides homoafetivas ndo clandestinas, duradveis e continuas com o anseio de
constituicdo familiar passaram a receber o mesmo tratamento legal daquelas compostas por
individuos de sexos distintos. No Brasil, ao menos no texto constitucional o sexo ndo é um fator de
desigualacdo juridica, ao contrario. E vedado o tratamento discriminatério, de acordo com os
objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil que pugna pela promocao do “[...] bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.”

2.2- O Julgamento conjunto do RE 670.422/RS e da ADI 4275.

Da mesma forma se deu o julgamento do tema 761 com repercussao no Supremo Tribunal
Federal, que diz respeito a possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de
transexual, mesmo sem a cirurgia de redesignacdo de sexo, foi julgado em 22 de novembro de 2017,

pelo leading case 670.422, um recurso extraordinario oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande
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do Sul.

O transexual S.T.C., representado por sua advogada, Dra. Maria Berenice Dias, desejava
alterar se género e nome nos assentos publicos sem submeter-se a procedimentos cirdirgicos de
readequacado sexual. O caso chamou a atencao dos movimentos LGBTI e de toda a sociedade,
surgindo varias solicitacOes para integrar o feito na qualidade de amicus curiae. Ingressaram o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género (ANIS), o Defensor Publico-Geral Federal, o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual
e de Género (GADVS), a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT).

O processo foi distribuido no STF em 26 de janeiro de 2012, aos cuidados do Ministro
Dias Toffoli, que, em 10 de marco de 2012, abriu vista a Procuradoria Geral da Reptiblica. A
Procuradoria manifestou-se por meio de um parecer pelo conhecimento e provimento do recurso.

Em 12 de setembro de 2014, o plenario virtual do STF reputou a questdao constitucional por
maioria, vencido o Ministro Teori Zavascki, reconhecendo a existéncia de repercussao geral da
questdo constitucional suscitada.

O feito possui visualizacdo restrita em razdao do segredo de justica, j4 que se trata de
questdes de foro intimo, porém é possivel depreender da leitura do acérddo que a parte insurgiu-se
contra acordao judicial proferido pela 8 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que negou a um transexual masculino o direito de alterar o seu registro de nascimento de feminino
para masculino sem submeter-se a cirurgia de transgenitalizacao.

A recorrente defendeu-se levantando a tese de violacdo da dignidade da pessoa humana,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa constantes do artigo 1° da Carta Magna, dos
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil relativos ao artigo 3° do mesmo diploma
legal, especialmente a promo¢ado do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo. Argumentou ainda a violacdo da normativa explicitada
no artigo 5° inciso X da CF/1988, que garante a inviolabilidade da intimidade da vida privada, da
honra e da imagem da pessoa, além do caput do artigo 6° que fala do direito social a satde.

Assinalou ser de competéncia do Estado a tutela da intimidade dos transexuais, a protecao
de suas escolhas de vida contra o controle estatal, assim como o descabimento do questionamento
sobre a conformidade da morfologia da genitalia com o género exteriorizado.

Inconformou-se contra a decisdao reducionista do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que acatou o determinismo cromossomico como unico critério de determinacdao de identidade
sexual, além de explicitar a sujeicdao do transexual ao procedimento cirurgico, considerando que, é
bom lembrar, a neofaloplastia ainda tem baixo resultado estético e improvavel manutencdo das

fungoes sensoriais dos genitais.
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O STF apreciou tanto a ADI 4.275 quanto o RE 670.422, conjuntamente, em 01 de margo
de 2018. Nesse julgamento paradigmatico, o STF, de posse de suas atribuicdes, utilizou-se de sua
funcdo contramajoritaria e, em decisdo exemplarmente ativista, conferiu protecao e efetividade aos
direitos de uma minoria, situacdo que vem ocorrendo com maior frequéncia, ante a incapacidade do
Estado de fazé-lo.

O Relator do caso, o Ministro Marco Aurélio Mello destacou trés premissas essenciais no
seu voto: a) que o “direito a igualdade sem discriminacdes abrange a identidade ou expressao de
género”; b) que a “identidade de género é a manifestacdo da prépria personalidade da pessoa
humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de construi-la”; além da
terceira, que é talvez a mais revoluciondria das premissas contidas no voto da relatoria, segundo a
qual: ¢) “a pessoa ndao deve provar o que é e o Estado ndao deve condicionar a expressao da
identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental”.

Durante o julgamento, houve a discussdao muito apropriada de que o Brasil precisa dar
efetividade e cumprimento ao exposto no texto constitucional, que veda discrimina¢do por motivos
de racga, cor e sexo, dentre outras, mas também recepcionar legislacbes supranacionais, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, assim como o Pacto de San José da Costa Rica.

O Ministro Celso de Melo, em seu voto, lembrou muito apropriadamente os principios
insculpidos na Declaracdao de Yogyakarta (2006), apresentados no Conselho de Direitos Humanos
da ONU, sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientacao

sexual e identidade de género, tendo destacado com muita propriedade que:

[..] todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e
interrelacionados, sendo certo, presente esse contexto, que a orientacdo sexual e a
identidade de género sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa, ndo
devendo ser motivo de discriminagdo ou abuso.

Lembrou do carater constitucional do principio do livre desenvolvimento da personalidade,
que é essencial para o desenvolvimento da autodeterminacdo da pessoa transgénero, que nao deve

ser submetido a ingeréncia estatal. Destacou o terceiro principio de Yogyakarta, que preleciona:

Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei.
As pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de
capacidade juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de
género autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um
dos aspectos mais basicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma
pessoa devera ser forcada a se submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de
mudanca de sexo, esterilizagdo ou terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento
legal de sua identidade de género. Nenhum status, como casamento ou status parental, pode
ser invocado para evitar o reconhecimento legal da identidade de género de uma pessoa.
Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua
orientacdo sexual ou identidade de género.

Pugnou pela necessidade de concessdo de cidadania plena aos transgéneros, assim como a
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qualquer outro ser humano detentor das mesmas prerrogativas, salientando o preambulo da
declaracdo que veda qualquer oposicao ao pleno desfrute dos direitos humanos, notadamente as
discriminacoes legais por diversidade de orientacdo sexual.

Além disso, destacou o Ministro Celso de Mello, com brilhantismo, em seu voto, que é
vedado ao Estado “adotar medidas ou formular prescricdes normativas que provoquem, por efeito
de seu contetido discriminatdrio, a exclusdo juridica de grupos minoritarios que integram a
comunhdo nacional”.

Isso porque direitos tais como o da autodeterminacao, da liberdade, da igualdade, da
protecdo da intimidade, do pluralismo e da busca da felicidade formam o nucleo irradiante que
decorre do principio da dignidade da pessoa humana, postulado que fundamenta a ordem
republicana e democratica de nossa Constituicao Federal (1988).

3

O conceito de dignidade da pessoa humana é um conceito inclusivo por esséncia, “sua
aceitacdo ndo significa privilegiar a espécie humana acima de outras espécies, mas sim, aceitar que
o reconhecimento da dignidade da pessoa humana resultam obrigacOes para com outros seres e
correspondentes deveres minimos e analogos de protecao” (SARLET, 2011, p. 48).

Observa-se que estas decisdes paradigméticas se passaram todas na esfera do poder
judiciario que assumiu um papel protagonico indesejado que representa um abalo no que deveria ser
um sistema tripartite equilibrado de organizagao estatal.

Alves e Oliveira (2015, p. 173) questionam; “[...] uma eventual tirania da maioria
justificaria de pronto o ativismo judicial?” Os autores ndao defendem de pronto que seja o ativismo a
resposta, muito embora ja fossem partidarios da idéia em momentos anteriores.

A realidade dos fatos, é que os maiores progressos nos pleitos por reconhecimento da
minoria LGBTI tem se dado pelas decisOes judiciais que vez por outra ddo cumprimento a tratados
e convencdes em que o Brasil se obriga e seus legisladores ndo efetivam.

Todavia, a via adotada esta longe de ser a ideal em um estado democratico de direito tao
comprometido com a causa do bem estar social. Hd que haver providéncia estatal inclusiva que

estenda a cidadania plena a todos indistintamente, sem relativizar a importancia dos demais poderes

da Republica.

CONCLUSAO

A obediéncia aos tratados e convencoes a que se obriga no ambito internacional e a
recepcao conformativa no sistema juridico nacional, notadamente os assumidos na Declaracdao
Universal dos Direitos Humanos, a Convencao Americana de Direitos Humanos, que reconhecem a

primazia da paradoxal pluralidade dos seres singulares.
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O estabelecimento destas normas protetivas consolidou o aparecimento de plataformas
delas decorrentes, que sdo espacos para reivindicacoes de reconhecimento e protecdo. Podemos
citar a Declaracdao de Principios de Yogyakarta, sobre a aplicacdo de legislacdo internacional de
direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género e a plataforma Livres e
Iguais das Nagoes Unidas para a promogao da igualdade da populagdo LGBTTI.

O desafio consiste na incorporagao destes primados por via diversa da judicial, propiciando
cidadania plena indistintamente, que por via difusa promoveria a emancipagdo destes sujeitos e a

sua integracdo na sociedade, mais consistente com o equilibrio desejavel entre os poderes.

BIBLIOGRAFIA (HOMOSSEXUALIDADE/GAYS):

BORRILLO, Daniel. Homofobia — Histdria e critica de um preconceito. Trad. Guilherme Jodo de
Freitas Teixeira. Belo Horizonte: Auténtica, 2010. (141 p.)

BOSWELL, John. Cristianismo, tolerancia social y homosexualidad — Los gays en Europa
occidental desde el comienzo de la era Cristiana hasta el siglo XIV. Trad. Marco-Aurelio
Galmarini. Barcelona: Muchnik, 1992. (604 p.)

BOURDIEU, Pierre. “Algumas questdes sobre o movimento gay e lésbico”. In: BOURDIEU,
Pierre. A dominagdo masculina. Trad. Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999,
pp. 143-149.

BRAZDA, Rudolf & SCHWAB, Jean-Luc. Tridngulo rosa — Um homossexual no campo de
concentracdo nazista. Trad. Angela Cristina Salgueiro Marques. Sao Paulo: Mescla, 2011. (184 p.)

BUTLER, Judith. “Desdiagnosticando o género”. Trad. André Rios. Physis, v. 19, n. 01, 2009, pp.
95-126. [Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/physis/v19n1/v19n1a06.pdf]

BUTLER, Judith. “O parentesco é sempre tido como heterossexual?” Trad. Valter Arcanjo da Ponte.
Rev. Plinio Dentzien. Cadernos Pagu, n. 21, 2003, pp. 219-260. [Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/cpa/n21/n21a10.pdf]

DANIEL, Marc & BAUDRY, André. Os homossexuais. Trad. J. Dart. Rio de Janeiro: Artenova,
1977. (173 p.)

DWORKIN, Ronald. “O sexo, a morte e os tribunais”. In. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana
—Ateoria e a prdtica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Rev. Cicero Araujo/Luiz Moreira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 645-676.

ERIBON, Didier. “Os gay and lesbian studies: Rumo a uma renovagao do pensamento critico”. In:
BOURDIEU, Pierre et al. Liber 1. Org./sel. Sérgio Miceli. Trad. Mary Amazonas Leite de
Barros/Sérgio Miceli. Sao Paulo: Edusp, 1997, pp. 239-246.

FRY, Peter & MACRAE, Edward. O que é homossexualidade. Sao Paulo: Brasiliense, 1984. (126
p.)

19



GREEN, James Naylor. Além do carnaval — A homossexualidade masculina no Brasil do século XX.
Trad. Cristina Fino/Cassio Arantes Leite. Sdo Paulo: Unesp, 2000. (541 p.)

HERDT, Gilbert & KOFF, Bruce. Tenho uma coisa para vos dizer — O percurso de uma familia
com um filho homossexual. Trad. Jorge M.C. Almeida e Pinho. Porto: Ambar, 2002. (232 p.)

HILTON, Bruce. A homofobia tem cura? — O papel das igrejas na questdo homoerdtica. Trad. Sieni
Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1992. (158 p.)

HOCQUENGHEM, Guy. A contestagdo homossexual. Trad. Carlos Eugénio Marcondes de Moura.
Sao Paulo: Brasiliense, 1980. (151 p.)

HOPCKE, Robert H. Jung, junguianos e a homossexualidade. Trad. Cassia Rocha. Sao Paulo:
Siciliano, 1994. (213 p.)

ISAY, Richard A. Tornar-se gay — O caminho da auto-aceitacdo. Trad. Dinah Klebe. Sdo Paulo:
GLS, 1998. (181 p.)

KATZ, Jonathan Ned. A invengdo da heterossexualidade. Trad. Clara Fernandes. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1996. (272 p.)

MASTERS, William H. & JOHNSON, Virginia E. Homossexualidade em perspectiva. Trad.
Barbara Krotoszynski. Porto Alegre: Artes Médicas, 1979. (363 p.)

POLLAK, Michael. Os homossexuais e a AIDS. Trad. Paula Rosas. Sao Paulo: Estacdo Liberdade,
1990. (212 p.)

RICHARDS, Jeffrey. “Homossexuais”. In: RICHARDS, Jeffrey. Sexo, desvio e danagdo — As
minorias na Idade Média. Trad. Antonio Esteves da Rocha/Renato Aguiar. Rev. Francisco José
Silva Gomes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993, pp. 136-152.

ROTELLO, Gabriel. Comportamento sexual e AIDS — A cultura gay em transformagdo. Trad. Lauro
Machado Coelho. Sao Paulo: GLS, 1998. (382 p.)

SEDGWICK, Eve Kosofsky. “A epistemologia do armario”. Trad. Plinio Dentzien. Rev. Richard
Miskolci/Julio Assis Simoes. Cadernos Pagu, n. 28, 2007, pp. 19-54. [Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/cpa/n28/03.pdf]

SPENCER, Colin. Homossexualidade — Uma historia. Trad. Rubem Mauro Machado. Rio de
Janeiro: Record, 1995. (417 p.)

STORR, Anthony. Desvios sexuais. Trad. Vera Borda. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. (126 p.)

SULLIVAN, Andrew. Praticamente normal — Uma discussdo sobre o homossexualismo. Trad. Isa
Mara Lando. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1996. (174 p.)

WELZER-LANG, Daniel. “A constru¢do do masculino: Dominacao das mulheres e homofobia”.
Trad. Miriam Pilar Grossi. Rev. Helena Heloisa Fava Tornquist. Revista Estudos Feministas, v. 09,
n. 02, 2001, pp. 460-482. [Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ref/v9n2/8635.pdf]

20



BIBLIOGRAFIA (LESBIANISMO):

ABBOT, Deborah & FARMER, Ellen. Adeus, maridos — Mulheres que escolheram mulheres. Trad.
Denise Bolanho. Sao Paulo: GLS, 1998. (247 p.)

FALQUET, Jules-France. “Lesbianismo”. Trad. Francisco Ribeiro Silva Juanior. In: HIRATA,
Helena, LABORIE, Francoise & DOARE, Héléne (orgs.). Diciondrio critico do feminismo. Trad.
Varios. Sdo Paulo: Unesp, 2009, pp. 122-128.

LAGO, Maria & PARAMELLE, France. A mulher homossexual — Ensaio sobre a
homossexualidade feminina. Trad. Maria Augusta Ramalho Sequeira. Lisboa: Europa-América,
1978. (169 p.)

BIBLIOGRAFIA (TRANSEXUALISMO):

CASTEL, Pierre-Henri. “Algumas reflexdes para estabelecer a cronologia do ‘fen6meno transexual’
(1910-1995)”. Trad. Teresa Malatian. Revista Brasileira de Historia, v. 21, n. 41, Sdo Paulo, 2001,
pp. 77-111. [Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbh/v21n41/a05v2141.pdf]

CHILAND, Colette. O transexualismo. Trad. Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2008. (133
p.)

FRIGNET, Henry. O transexualismo. Trad. Procopio Abreu. Rio de Janeiro: Companhia de Freud,
2002. (140 p.)

MILLOT, Catherine. Extrasexo — Ensaio sobre o transexualismo. Trad. Maria Celeste
Marcondes/Nelson Luis Barbosa. Rev. Eliana Calligaris. Sdo Paulo: Escrita, 1992. (128 p.)

RAMSEY, Gerald. Transexuais — Perguntas e respostas. Trad. Rafael Azize. Sao Paulo: Summus,
1998. (219 p.)

BIBLIOGRAFIA (TRAVESTISMO):

DEKKER, Rudolf M. & POL, Lotte van de. La doncella quiso ser marinero — Travestismo
femenino en Europa (siglos XVII-XVIII). Trad. Paloma Gil Quind6s. Madrid: Siglo Veintiuno, 2006.
(169 p.)

KULICK, Don. Travesti — Prostituicdo, sexo, género e cultura no Brasil. Trad. César Gordon. Rio
de Janeiro: Fiocruz, 2008. (284 p.)

BIBLIOGRAFIA (HERMAFRODITISMO):

FOUCAULT, Michel. “O verdadeiro sexo”. In: FOUCAULT, Michel. Herculine Barbin — O didrio
de um hermafrodita. Trad. Irley Franco. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1982, pp. 01-09.

21



BIBLIOGRAFIA (ANTIGUIDADE):

BREMMER, Jan. “Pederastia grega e homossexualismo moderno”. In: BREMMER, Jan (org.). De
Safo a Sade — Momentos na histéria da sexualidade. Trad. Cid Knipel Moreira. Campinas, SP:
Papirus, 1995, pp. 11-26.

DOVER, Kenneth James. A homossexualidade na Grécia antiga. Trad. Luis S. Krausz. Sdo Paulo:
Nova Alexandria, 2007. (333 p.)

LARDINOIS, André. “Safo lésbica e Safo de Lesbos”. In: BREMMER, Jan (org.). De Safo a Sade
— Momentos na historia da sexualidade. Trad. C.K. Moreira. Campinas, SP: Papirus, 1995, pp. 27-
49.

MARROU, Henri-Irénée. “Da pederastia como educacao”. In: MARROU, Henri-Irénée. Historia
da educagdo na antiguidade. Trad. Mario Leonidas Casanova. Sdo Paulo: EPU; Brasilia: INL,
1975, pp. 51-65.

MOSSE, Claude. “Safo de Lesbos”. In: Amor e sexualidade no Ocidente — Edi¢do especial da
revista L’Histoire/Seuil. Trad. Anna Maria Capovilla/Horacio Goulart/Suely Bastos. Porto Alegre:
L&PM, 1992, pp. 39-45.

SARTRE, Maurice. “A homossexualidade na Grécia Antiga”. In: Amor e sexualidade no Ocidente —
Edicdo especial da revista L’Histoire/Seuil. Trad. Anna Maria Capovilla/Horacio Goulart/Suely
Bastos. Porto Alegre: L&PM, 1992, pp. 46-59.

VEYNE, Paul. “A homossexualidade em Roma”. In: Amor e sexualidade no Ocidente — Edi¢do
especial da revista L’Histoire/Seuil. Trad. Anna Maria Capovilla/Horacio Goulart/Suely Bastos.
Porto Alegre: L&PM, 1992, pp. 60-67. [também como: VEYNE, Paul. “A homossexualidade em
Roma”. In: VEYNE, Paul. Sexo e poder em Roma. Trad. Marcos de Castro. Rio de Janeiro: Record,
2008, pp. 227-238.]

VEYNE, Paul. “Elogio da virilidade”. In: VEYNE, Paul. Sexo e poder em Roma. Trad. Marcos de
Castro. Rio de Janeiro: Record, 2008, pp. 239-243.

BIBLIOGRAFIA (TEORIA QUEER):

SALIH, Sara. Judith Butler e a teoria queer. Trad. Guacira Lopes Louro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2012. (232 p.)

SPARGO, Tamsim. Foucault e a teoria queer. Trad. Wladimir Freire. Rio de Janeiro: Pazulin; Juiz
de Fora: UFJF, 2006. (67 p.)

BIBLIOGRAFIA JURIDICA:

ALVES, Fernando de Brito. Margens do direito: A nova fundamentagdo do direito das minorias.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010.

22



ALVES, Fernando de Brito; OLIVEIRA, Guilherme da Fonseca. “Crise” da democracia
representativa e a fungdo politica do judicidrio: é o judicidrio a “tdbua de salvagdo” da
democracia? In: Revista do programa de pos graduacao em direito-UFC. V. 35, n.2, p. 165- 170.
Disponivel em http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1903/1954. Acesso em 08/07/2018.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 9° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. (E-book).

YOGYAKARTA. Principios sobre a aplica¢do da legislagdo internacional de direitos humanos em
relagdo a orientagdo sexual e identidade de género. Disponivel em:

http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de yogyakarta.pdf (Acesso em 06/06/2018).

23



A REFORMA TRABALHISTA E A SUPRESSAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL AS HORAS IN ITINERE

Alfeu Paulo da SILVA JUNIOR!
Leticia da Silva BELUZIO?

RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo verificar o atual cenario normativo e jurisprudencial acerca
do direito dos trabalhadores as horas in itinere e as modificagOes acarretadas pela Lei 13.467/2017,
popularmente conhecida como reforma trabalhista. Para a realizacao do trabalho, utilizou-se o
método dedutivo, sendo adotada a pesquisa exploratéria e bibliografica. Com a andlise realizada,
conclui-se que com a auséncia de previsao do direito as horas in itinere na nova lei que alterou a
CLT e passou a tutelar as relagdes trabalhistas, muitos trabalhadores serdo privados deste direito
fundamental, tendo excluido de sua jornada de trabalho o tempo despendido para se locomover até
seu local de trabalho, quando este de dificil acesso e sem a cobertura de rede de transporte publico
ou privado.

PALAVRAS-CHAVE: Jornada de Trabalho. Horas in itinere. Reforma Trabalhista.

RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo verificar el actual escenario normativo y
jurisprudencial acerca del derecho de los trabajadores a las horas in itinere y las modificaciones
acarreadas por la Ley 13.467 / 2017, popularmente conocida como reforma laboral. Para la
realizacién del trabajo, se utilizé el método deductivo, siendo adoptada la investigacion exploratoria
y bibliografica. Con el andlisis realizado, se concluye que con la ausencia de prevision del derecho a
las horas in itinere en la nueva ley que alter6 la CLT y pasé a tutelar las relaciones laborales,
muchos trabajadores seran privados de este derecho fundamental, habiendo excluido de su jornada
de trabajo el tiempo empleado para moverse a su lugar de trabajo, cuando éste de dificil acceso y
sin la cobertura de red de transporte publico o privado.

PALABRAS CLAVE: Jornada de Trabajo. Horas in itinere. Reforma Laboral.

INTRODUCAO

O direito fundamental as horas in itinere encontrava previsao legal no art. 58, §2° da CLT e
ampla aceitacao jurisprudencial, que possui entendimento consolidado de que se trata de direito
indisponivel do trabalhador, que nem mesmo através de instrumentos coletivos poderia ser
renunciado.

Ocorre que a Lei 13.467/2017, conhecida popularmente como reforma trabalhista,
promulgada em 13 de julho de 2017 e que entrou em vigor em 10 de novembro de 2017, deixa de
prever tal direito, que somente podera ser estabelecido através de negociacdes entre o0s

trabalhadores e seus empregadores. Desta feita, a problematica da presente pesquisa se fundamenta
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na analise das alteracoes trazidas pela Lei 13.467/2017 e na verificagdo das consequéncias trazidas
para os trabalhadores.

Como solucdo hipotética ao aludido problema, tem-se que muitos serao os prejuizos que
deverao ser suportados pelos trabalhadores, dentre os quais se destaca a supressao do direito as
horas in itinere.

O objetivo do presente trabalho é, portanto, demonstrar, através do texto da nova lei e
demais elementos, as alteracOes acarretadas nos principais direitos dos trabalhadores, dando
enfoque ao fim de previsao legal das horas in itinere.

Com a finalidade de solucionar tais questionamentos, utilizou-se o método dedutivo, uma
vez que o estudo abordou primeiramente o cendrio legislativo e jurisprudencial anterior a Lei
13.467/2017 acerca das horas in itinere, alcancando, posteriormente, as alteracOes trazidas pela
reforma trabalhista e os reflexos gerados aos trabalhadores. A presente pesquisa pode ser
considerada, ainda, exploratoria, pois foi produzida a partir de critérios, métodos e técnicas
definidos para sua elaboragdo e bibliografica, uma vez que se baseou em materiais ja tornados
publicos em relagdo ao tema de estudo.

Assim, no primeiro capitulo do trabalho foi realizada uma andlise acerca dos possiveis
critérios utilizados para a definicao do conceito de jornada de trabalho, destacando-se o critério que
considera o tempo despendido pelo trabalhador até o seu local de trabalho, e o porqué de tal direito
poder ser considerado fundamental

Posteriormente, ainda no aludido capitulo, foram estudados os elementos essenciais a
caracterizacdo do direito as horas in itinere e, ainda, a possibilidade de flexibilizacdo do
mencionado direito através de acordos ou convencgdes coletivas.

O segundo capitulo, por sua vez, destinou-se a analise da Lei 13.467/2017 e das principais
modificacdes proporcionadas, apresentando trechos da nova lei e algumas opinides acerca do
assunto.

Ademais, almejou-se destacar as consequéncias diretas verificadas com a supressdo legal
do direito as horas in itinere, demonstrando os prejuizos que deverdao ser suportados pelos

trabalhadores com o novo cenario legislativo.

1. A REGULAMENTACAO DA JORNADA DE TRABALHO E DAS HORAS IN ITINERE
ANTES DA “REFORMA TRABALHISTA”

A jornada de trabalho consiste no tempo de labor didrio exercido pelo empregado em
virtude do contrato de trabalho. A Constituicdo Federal prevé em seu art. 7°, XIII que, dentre os

direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, encontra-se: “duracao do trabalho normal ndo superior a
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oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da
jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho”.

Sergio Pinto Martins (2017) diferencia os conceitos de jornada de trabalho, duracdao de
trabalho e horério de trabalho. Em sintese, afirma que jornada de trabalho é a quantidade de horas
diarias desempenhadas pelo empregado, enquanto duracao de trabalho possui maior amplitude, de
maneira a compreender o0 modulo semanal, mensal e anual. Por sua vez, o horario de trabalho
considera o horario de inicio e término das atividades do empregado, apenas deixando de computar
o tempo de intervalo.

A jornada de trabalho deve ser estudada com base em trés diferentes critérios, sao eles: o
tempo efetivamente trabalhado, o tempo a disposi¢ao do empregador e o tempo in itinere.

O tempo efetivamente trabalhado considera apenas o tempo em que o empregado encontra-
se prestando sua atividade, de modo que através desse critério excluem-se do computo da jornada
laboral os periodos em que ndao houver labor efetivo, os intervalos intrajornadas e até mesmo as
paralisacdes do empregado no local de trabalho.

A respeito do mencionado critério, Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 781) preleciona:

E evidente que tal critério opera uma necessiria assuncdo, pelo obreiro, de parte
significativa do risco empresarial, uma vez que o saldrio somente seria pago em direta
proporcao ao real trabalho prestado. Por essa razao é que semelhante critério tende a ser
rejeitado pelas modernas ordens justrabalhistas. No Brasil, o fato de a CLT considerar como

tempo de servico também o periodo em que o empregado estiver simplesmente “a

disposicao do empregador, aguardando... ordens” (art. 4°) demonstra a rejeicdo, pela ordem
justrabalhista brasileira, do critério do tempo efetivamente laborado como critério padrao
de célculo da jornada no mercado de trabalho do pais.

O segundo critério inclui no computo da jornada de trabalho o tempo a disposicdo do
empregador. Nesse sentido, o art. 4°, “caput” da Consolidacdo das Leis do Trabalho determina que o
periodo em que o empregado esteja a disposicao do empregador, aguardando ou executando ordens,
em regra geral, sera considerado como de servico efetivo.

Diante disso, a principio, é possivel concluir que o ordenamento juridico brasileiro acolhe
o critério do tempo posto a disposicao do empregador.

Acerca dessa teoria, Amauri Mascaro Nascimento e S6nia Mascaro Nascimento (2014, p.
794), dispoem:

O critério do tempo a disposicdo do empregador no sentido restrito fundamenta-se na
natureza do trabalho do empregado, isto é, na subordinacdo contratual, de modo que o
empregado é remunerado por estar sob a dependéncia juridica do empregador e ndo apenas
porque e quando esté trabalhando.

Por fim, o critério referente ao tempo in itinere, também conhecido como tempo a
disposicdo do empregador no sentido amplo, considera como jornada de trabalho o tempo

despendido no percurso de casa para o local de trabalho, bem como o periodo de retorno para casa.
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Rodrigo Inocente Sasso (2015) aduz que a evolucdo mercadoldgica e a complexidade das
relagdes de trabalho impuseram uma flexibilizacdo no conceito até entdo adotado e expresso no art.
4° da CLT. Nesse interim, menciona a situacdao vivenciada pelos trabalhadores de minas em subsolo
e, também, pelos trabalhadores portuarios e aqueles que exerciam suas atividades em alto mar, o0s
quais despendiam muito tempo para chegar ao local de trabalho e apenas recebiam pelo periodo
efetivamente trabalhado ou pelo tempo a disposi¢do do empregador no posto de trabalho.

Diante disso, considerando a necessidade de computo do periodo utilizado para chegar ao
local de trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho editou a simula 90, publicada em 26 de setembro
de 1978, cuja redacdo original determinava: “O tempo despendido pelo empregado, em conducao
fornecida pelo empregador, até o local do trabalho e no seu retorno, é computavel na jornada de
trabalho.” (BRASIL, 2016, p. A-24).

No entanto, apés o transcurso de 2 (dois) meses de sua publicacdo, houve alteracao no
conteido da mencionada stumula, que foi publicada nos seguintes termos: “O tempo despendido
pelo empregado, em conducao fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso
ou ndo servido por transporte regular publico, e para o seu retorno, é computavel na jornada de
trabalho.” (BRASIL, 2016, p. A-24).

A mencionada simula originou-se a partir de diversos precedentes, dentre os quais

destacar-se-a o Recurso de Revista n® 4378/77, no qual consta o seguinte trecho:

Mérito — Tempo em que o empregado esta a disposicdo do empregador é de servico, para
todos os efeitos legais (CLT, artigo 4). E dessa natureza aquele gasto no transporte
fornecido pela empresa, para o local de trabalho, no interesse mais dela do que dos
trabalhadores. Se o servico é prestado longe do centro urbano, em local ndo servido por
linhas regulares de transporte, empenha-se a empresa a arrebanhar o seu pessoal até o lugar
da prestacdo, onde se efetua o corte do mato e o plantio a que, por isso mesmo, varia
sempre de locais.

Com o aperfeicoamento do instituto através de diversas discussdes doutrinarias e

jurisprudenciais, a suimula 90 do Tribunal Superior do Trabalho passou a ter a seguinte redacao:

HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Stimulas n°s 324 e 325 e
as Orientacdes Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo empregador, até o
local de trabalho de dificil acesso, ou nédo servido por transporte ptblico regular, e para o
seu retorno é computavel na jornada de trabalho. (ex-Sumula n° 90 - RA 80/1978, DJ
10.11.1978)

IT - A incompatibilidade entre os horéarios de inicio e término da jornada do empregado e os
do transporte publico regular é circunstancia que também gera o direito as horas "in
itinere". (ex-OJ n° 50 da SBDI-1 - inserida em 01.02.1995)

II - A mera insuficiéncia de transporte ptblico ndo enseja o pagamento de horas "in
itinere". (ex-Stimula n°® 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte ptiblico regular em parte do trajeto percorrido em conducdo da
empresa, as horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcancado pelo
transporte publico. (ex-Stimula n° 325 — Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computaveis na jornada de trabalho, o tempo
que extrapola a jornada legal é considerado como extraordinério e sobre ele deve incidir o
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adicional respectivo. (ex-OJ n° 236 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001) (BRASIL, 2016,
p. A-23).

Em conformidade com o entendimento jurisprudencial, houve a insercdo, através da Lei n°
10.243/01, do paragrafo 2° ao art. 58 da CLT que prevé: “O tempo despendido pelo empregado até o
local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndao sera computado na
jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte publico, o empregador fornecer a condugdo™.

Considera-se que tal inovacdo no ordenamento juridico representou expressivo marco
legislativo, uma vez que passou a reconhecer o direito do trabalhador ao computo do tempo
despendido para chegar ao local de trabalho nos casos em que for de dificil acesso e houver o
fornecimento de meio de transporte pelo empregador.

A respeito das horas in itinere, Sergio Pinto Martins (2017, p. 752) destaca: “Nesse caso, a
jornada de trabalho inicia-se com o ingresso na conducdo fornecida pelo empregador e termina com
a saida do empregado da referida condugdo ao regressar ao ponto de partida”.

Diante do exposto, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro adotava um sistema
hibrido para a formacdo do conceito da jornada de trabalho, admitindo o critério do tempo a

disposicdo e, em casos excepcionais, a do critério do tempo in itinere.

1.1 Elementos essenciais a configuracao das horas in itinere

Conforme anteriormente mencionado, a inclusdo do tempo in itinere na jornada de
trabalho, apenas se dava em situacdes excepcionais, quando verificadas as condi¢Ges autorizadoras.
De acordo com a sumula 90 do TST e o art. 58, §2° da CLT, a caracterizacao das horas in itinere
dependia dos seguintes elementos: que o local de exercicio das atividades seja de dificil acesso ou
ndo servido pelos meios de transporte publico e, ainda, que o empregador forneca a condugdo
necessaria para o transporte.

No que tange ao primeiro elemento, Rodrigo Inocente Sasso (2015) relata que muitas
empresas acabam fixando suas instalacdoes em locais distantes dos centros urbanos, seja em virtude
da natureza da atividade que exercem, seja visando a proximidade com a matéria prima utilizada ou,
ainda, em razdo da concessdo de beneficios tributarios.

Nesses casos, é comum que as empresas fixadas em locais de dificil acesso fornecam aos
seus empregados meio de transporte proprio, visando garantir mdo de obra suficiente a realizagdo
de suas atividades e viabilizar o empreendimento. No entanto, ndo é crivel que os empregados
sejam prejudicados por uma escolha da empresa, a qual, buscando se beneficiar, se instalou em

local distante e ndo servido de transporte publico. Por essa razao, conclui ser responsabilidade do
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empregador arcar com o tempo despendido pelo empregado para chegar ao posto de trabalho.
Ademais, importa ressaltar o carater subjetivo que possui o termo “local de dificil acesso”.
Por essa razdo, muitas sdo as discussoes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do conceito.
Nessa perspectiva, Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 783) preleciona que as empresas
fixadas em centros urbanos nao tendem a configurar locais de dificil acesso, ja que, em regra, o
acesso é facilitado por transporte publico. Para o autor, os locais de dificil acesso serdo verificados

com mais frequéncia em zonas rurais, assim dispondo:

Percebe-se, em decorréncia do exposto, que a pratica jurisprudencial tem formulado duas
presuncdes concorrentes, que afetam, é claro, a distribuicdo do 6nus da prova entre as
partes processuais: presume-se de facil acesso local de trabalho situado em espago urbano;
em contrapartida, presume-se de dificil acesso local de trabalho situado em regides rurais
(presunco0es juris tantum, é claro).

Em sentido oposto, Rodrigo Inocente Sasso (2015) argumenta que a caracterizacdo do local
como de dificil acesso independe da distancia do centro urbano e do tempo de deslocamento,
mencionando a possibilidade de uma empresa encontrar-se afastada dos centros urbanos e possuir
primorosa prestacao de transporte publico e, também, a empresa localizar-se no centro urbano, mas

nao coberto de transporte publico regular. Nesse sentido, expoe:

Concluimos assim que, de dificil acesso é o local de trabalho que, independente da
distancia do centro urbano, encontra-se afastado do perimetro coberto por transporte
publico regular, o que caracteriza, per si, um 6nus ao trabalhador pelo extraordinério
esforco em atingi-lo (SASSO, 2015, p. 86).

Salienta-se, ainda, que mesmo nos casos em que existe o fornecimento de transporte
publico, havendo inviabilidade de utilizacdo por incompatibilidade de horario, o empregado faz jus
ao pagamento das horas in itinere, em conformidade com o que dispde o item II da simula 90 do
TST.

No caso de incompatibilidade de horarios entre o transporte publico fornecido e o horario
de trabalho do empregado, ndo ha que se falar em insuficiéncia do transporte publico, que, nos
termos do item III da simula 90 do TST, ndo ensejava o pagamento de horas in itinere, uma vez que
o servico é inexistente, e nao insuficiente, no horario em que o empregado necessita.

Convém mencionar o seguinte julgado nesse sentido:

HORAS IN ITINERE - LOCAL DE DIFICIL ACESSO - FORNECIMENTO DE
CONDUGCAO PELA EMPRESA - MANUTENCAO DA SENTENCA. Verificando-se que
a empresa reclamada é estabelecida no interior do Estado, em local caracterizado como de
dificil acesso, e que disponibiliza transporte para seus empregados, principalmente porque
demonstrada a incompatibilidade de horarios entre o transporte publico e os horérios de
entrada ou saida do obreiro, com fulcro no item II da Stimula n° 90 do C. TST e sendo as
horas in itinere deferidas razodveis e certas perante as provas do processo, mantém-se a
sentenca. (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 20 Regido. Recurso Ordinario n°
0002427-80.2016.5.20.0016. Relator: Maria das Gracas Monteiro Melo. Segunda Turma.
Data de Julgamento: 04 jul. 2017)

Ademais, convém mencionar que, conforme prevé o item IV da sumula 90 do TST,
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havendo transporte publico em parte do trajeto realizado pelo empregador, apenas seria incluido na
jornada de trabalho o periodo referente ao qual inexistir transporte ptiblico disponivel.

Diante do exposto, é possivel concluir que havendo transporte publico diario e constante,
de modo a garantir ao trabalho meio de locomogao ao seu local de trabalho, mesmo nos casos em
que fosse longa a distancia percorrida, ndo havia a caracterizacao de horas in itinere.

Conforme anteriormente mencionado, outro elemento essencial a caracterizacdo do tempo
in itinere era o fornecimento de transporte pelo empregador, mesmo nos casos em que o servico for
prestado por intermédio de outra empresa.

Nessa perspectiva, Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 783) destaca: “E ébvio que ndo
elide o requisito em exame a circunstancia de o transporte ser efetivado por empresa privada
especializada contratada pelo empregador, ja que este, indiretamente, ¢ que o esta provendo e
fornecendo”.

Algumas empresas, buscando se eximir do pagamento das horas in itinere, atribuiam o
pagamento total ou parcial do transporte ao empregador. Dessa maneira, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a simula 320, que prevé: “O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou nao,
importancia pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
regular, ndo afasta o direito a percepcao das horas "in itinere"

Sergio Pinto Martins (2017, p. 802):

No caso, 0 que ocorre com a cobranca do transporte é que este ndo é considerado salario in
natura, por ser oneroso e nao gratuito, mas para efeito das horas in itinere ndo ha qualquer
influéncia, pois o que importa é ser fornecido transporte pelo empregador para local de
dificil acesso ou ndo servido por transporte regular.

Desse modo, verificadas as exigéncias mencionadas, deveria haver a inclusdao do tempo de
percurso na jornada de trabalho do empregado, sendo consideradas como extraordinarias e pagas
com adicionais as horas que extrapolassem o limite constitucionalmente previsto.

Necessario destacar, ainda, o carater social do critério que levava em consideracdao, nos
casos previstos, as horas itinerantes para a definicdo de jornada de trabalho, ja que, conforme
anteriormente mencionado, ndo pode o empregado ser prejudicado em beneficio do empregador,
que optou se instalar em local de dificil acesso e que, buscando garantir o prosseguimento do seu
empreendimento, fornece transporte ao seu empregado.

O direito a inclusdo das horas in itinere na jornada de trabalho, proveniente de norma
infraconstitucional expresso e entendimento jurisprudencial consolidado, visava a melhoria da
condicdo social do trabalhador, em conformidade com os fundamentos e objetivos fundamentais da
Reptiblica Federativa do Brasil, em especial a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do

trabalho.
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O mencionado direito garantia que os trabalhadores que, muitas vezes, se deslocam por
longos periodos em beneficios de seus empregadores fossem remunerados por esse tempo a

disposicdo, quando observados os elementos essenciais que permitissem sua configuragao.

1.2 A relativizacado do direito as horas in itinere através de instrumentos coletivos

A Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inciso XXVI, reconhece as convengoes e acordos
coletivos de trabalho, os quais sdo conceituados pela Consolidacao das Leis do Trabalho.

Nesse sentido, conforme determina o art. 611 da CLT, convencdes coletivas sdo acordos
firmados entre dois ou mais sindicatos representativo, de um lado aquele representativo dos
trabalhadores e de outro aquele que representa os interesses dos empregadores. Os acordos
coletivos, por sua vez, sdo celebrados pelo sindicato profissional e por uma mais de uma empresa,
buscando regulamentar as condi¢oes de trabalho, nos termos do art. 611, §1° da CLT.

Desta feita, surge a possibilidade de que instrumentos de negociagdo coletiva flexibilizem
alguns direitos trabalhistas, em especial aqueles relacionados a jornada de trabalho e ao salario.
Quanto ao cabimento de convencodes ou acordos coletivos na relativizacao das horas in itinere,

Sergio Pinto Martins (2017, p. 802) defende:

A norma coletiva ndo pode suprimir o direito as horas in itinere, por se tratar de tempo a
disposicdo do empregador (art. 4°, CLT). Se o tempo de trajeto é superior ao fixado na
norma coletiva, deve prevalecer o principio da realidade. A limitacdo deve atender ao
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, sem suprimir ou reduzir o direito do
empregado.

Ainda para o autor, a norma coletiva nao pode prever o pagamento das horas sem adicional
e reflexos, sendo vedado, ainda, estabelecer que a natureza do tempo de percurso é indenizatoria.

Do mesmo modo, Rodrigo Inocente Sasso (2015) aduz que a doutrina e jurisprudéncia
atual consolidaram a impossibilidade de supressdao do direito as horas in itinere, por se tratar de
hipétese de flagrante desrespeito a preceitos imperativos e de carater protecionista.

Nesse sentido, segue julgado recente do TST:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA (CONSTRUTORA NORBERTO
ODEBRECHT S.A.) INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. 1. HORAS IN
ITINERE. NORMA COLETIVA. SUPRESSAO. INVALIDADE. A jurisprudéncia desta
Corte é pacifica no sentido de que, ap6s a edicdo da Lei 10.243/2001, que acrescentou o §
2° ao artigo 58 da CLT, o direito as horas in itinere passou a ser assegurado por norma de
ordem publica, cogente, ndo podendo prevalecer a supressio do direito por meio de
negociacdo coletiva, sob pena de se admitir a restricdo de direito indisponivel do
trabalhador. Precedentes. Acordio em consondncia com a atual, iterativa e notoria
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. [...] (ARR - 1803-02.2012.5.06.0391 ,
Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 14/12/2016, 7¢ Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 03/02/2017)

No entanto, entendimento normativo e jurisprudencial diverso existe quanto a viabilidade

de fixacdo prévia do tempo de percurso.
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Convém mencionar a Lei Complementar 123/2006, que incluiu o §3° ao artigo 58 da CLT,
que determinava a possibilidade de prefixacdo do tempo médio despendido pelo empregado no caso
de caracterizacdo das horas in itinere. No entanto, a previsao legal se restringia as microempresas e
empresas de pequeno porte, sendo exigido, ainda, que a fixacdo fosse realizada através de acordo ou
convengao coletiva, ja que nesses casos ha o intermédio do sindicato profissional.

Nesse sentido, Sergio Pinto Martins (2017) preleciona que mesmo nesses casos a norma
coletiva ndo pode prefixar tempo de trajeto em periodo inferior ao real, uma vez que estariam sendo
violados direitos do trabalhador.

Em outro viés, ressalta-se que o entendimento predominante do Tribunal Superior do
Trabalho acerca do tema era no sentido de conferir interpretacdo extensiva ao art. 58, §3°, da CLT,
possibilitando que mesmo as empresas ndao enquadradas como microempresas ou empresas de
pequeno porte celebrem acordo ou convencao coletiva limitando o direito as horas in itinere.

Ademais, a Subsecdo I Especializada em Dissidio Individuais — SBDI 1 do TST
estabeleceu parametros de razoabilidade e proporcionalidade na prefixacdo das horas in itinere,
possibilitando a fixacdo de 50% (cinquenta por cento), no minimo, do tempo efetivamente gasto,

conforme segue jurisprudéncia:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
HORAS IN ITINERE. NORMA COLETIVA. PREFIXACAO. PROPORCIONALIDADE
1. A iterativa, notéria e atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, a luz do
principio da autonomia privada coletiva (CF, art. 7°, XXVI), confere interpretagdo
extensiva ao preceituado no art. 58, § 3° da CLT, de forma a considerar véalida norma
coletiva que fixa previamente o quantitativo das horas in itinere, independentemente do
porte da empresa. 2. A validade da norma coletiva que preestabelece o tempo médio
despendido no percurso de ida e volta ao trabalho condiciona-se, todavia, a satisfagdo dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de forma a evitar a flagrante
discrepancia entre as horas in itinere efetivamente gastas e a média prefixada mediante
negociagdo coletiva. Precedentes da SbDI-1 do TST. 3. Vélida a cldusula de norma coletiva
que limita em 1 (uma) hora didria o tempo de percurso médio efetivo (ida e volta) de 2
(duas) horas por dia, haja vista que, segundo critério consolidado no ambito da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do TST, ha razoabilidade na prefixacdo de um
tempo médio de percurso de pelo menos metade (50%) do tempo real. 4. Recurso de revista
da Reclamada de que se conhece e a que se dd provimento. (BRASIL, TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. Recurso de Revista 2219-93.2013.5.06.0371 Relator Jodo
Oreste Dalazen. Quarta Turma. Data de Julgamento: 01 fev. 2017)

Ainda que a jurisprudéncia e a doutrina fossem pacificas quanto a impossibilidade de
supressao do direito, tal discussao ndo é unissona quanto a limitacdo ou prefixacao do tempo médio
despendido pelo trabalhador.

Em que pese alguns doutrinadores defenderem a vedacdo de fixacdo prévia em tempo
inferior ao efetivamente despendido, o entendimento jurisprudencial é de que a limitacdo pode
ocorrer através de instrumentos coletivos, assegurando a intervencdo do sindicato representante dos

interesses dos trabalhadores, desde que respeitados os critérios da razoabilidade e
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proporcionalidade.

Contudo, com o advento da reforma trabalhista todos os entendimentos e jurisprudéncias
citadas até aqui passam a ndo ter mais grande valor pratico, tendo em vista o direito as horas in
itinere ter sido suprimido, vez que tal instituto sequer encontra previsdo atualmente na CLT. A partir
do préximo capitulo, serdao analisados os novos rumos que a legislacdo trabalhista tomou e quais

seus impactos em relacdo as horas in itinere.

2. REFORMAS TRABALHISTA E OS IMPACTOS DIRETOS GERADOS AOS
TRABALHADORES

Vista como necessaria pelo governo federal, a reforma na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas é algo que divide opinides dos operadores do direito e da populacdo de um modo geral
quanto de serem positivas ou ndo para a classe trabalhadora.

Temos na Lei n°. 13.467/2017 um marco no ordenamento juridico trabalhista brasileiro,
pois esta recente alteracdo legislativa, popularmente chamada de “Reforma Trabalhista”, nos traz
inimeras mudancas significativas na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), alteracdes estas que
atingem diretamente a nova rotina dos trabalhadores brasileiros a partir da aprovagao de tal lei.
Através de uma breve andlise nesta reforma, nos deparamos com mais de 100 (cem) pontos da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas que foram alterados, sendo que esta lei (promulgada em 13 de
julho de 2017) entrou em vigor em 10 de novembro de 2017, e com toda a certeza ja vem trazendo
impactos para a vida do trabalhador.

E inegével tratar-se de uma reforma que atingiu de maneira pontual, intimeros direitos dos
trabalhadores que ja faziam parte de suas vidas ha muitos e muitos anos, sendo que, muitos desses
direitos eram vistos como direitos fundamentais. Uma dessas mudancas é relacionada ao fim das
horas in itinere, contudo, antes de adentrarmos especificamente no tema, analisaremos um pouco as
reformas propriamente ditas.

Importante ressaltar, que se trata de tema totalmente atual e de doutrina escassa acerca das
modificacGes propriamente ditas, logo, o que sera apresentado é um panorama com algumas das
principais mudancas e algumas opinides acerca da reforma da CLT, tendo em vista que 0s
doutrinadores ainda ndo atacaram a fundo tal reforma, sendo que as novas obras se limitaram
apenas a breves analises acerca das modificacGes legais.

Em uma primeira analise de acerca da reforma trabalhista, fica evidente que inimeros
estdo sendo os prejuizos aos trabalhadores com a entrada em vigor da mesma, contudo, para os
defensores desta, se trata de modernizacdo das leis trabalhistas, que na pratica ird gerar mais

empregos de carteira assinada. Nesse sentido, o Ministro da fazenda Henrique Meirelles teceu o
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seguinte comentario apos sancionada a reforma:

O governo sanciona hoje a reforma trabalhista, que fard o Brasil ter uma legislacdo
moderna e atual para as relagdes de trabalho. Esta nova era nas relacdoes de trabalho
garantird maior produtividade e criard maiores oportunidades de emprego. Menos
engessado, o mercado de trabalho vai permitir ao pais produzir mais e melhor, com maiores
chances de criacdo de empregos”, disse o ministro. “A modernizacdo das leis trabalhistas
mostra que estamos no caminho certo para a retomada do crescimento do Brasil. O Brasil
esta saindo de sua maior recessdo, a inflacdo caiu e, agora, com as novas regras trabalhistas,
damos um passo para gerar empregos”, completou o ministro. (VENTURA, 2017)

Por 6bvio, para o governo e sua base aliada, tratou-se de uma reforma que com toda a
certeza veio para melhorar a vida do trabalhador e, consequentemente, as relacGes trabalhistas,
também se baseando os defensores daquela, no fato de todos os paises de legislacdes trabalhistas
“mais modernas” possuirem menos leis e uma forca maior dada aos acordos coletivos. Sobre as

convencoes coletivas, segue ponto de vista do relator, deputado Rogério Marinho (PSDB/RN):

O relator restringiu a andlise da convencdo trabalhista pela Justica do Trabalho a
conformidade dos elementos essenciais ao acerto do negécio juridico. O Executivo tinha
sugerido a andlise preferencial desses pontos, mas sem excluir outros. Pelo texto, a Justica
do Trabalho, ao analisar a convencdo trabalhista, deve seguir o principio da intervenc¢do
minima na autonomia da negociacdo. A vantagem compensatéria ao trabalhador em caso de
flexibilizacdo de algum direito previsto em lei por negociacdo coletiva deixa de ser
obrigatdria e passa a ser opcional com o substitutivo. Pelo relatério de Marinho, a auséncia
de contrapartidas ndo torna nula a convengdo. Caso a flexibilizagdo seja anulada pela
Justica, também serd anulada a vantagem compensatéria correspondente. O sindicato que
participar da convencdo devera também ser parte na acdao que queira anular clausulas da
negociacio. (BERNARDO JUNIOR, 2017).

Vemos assim nessa questdo do fortalecimento das convengoes coletivas, a esséncia da
reforma trabalhista, passando a ter mais valor a negociacdao do que a legislacdo, o que levou a essa
maior flexibilizacdo do direito posto na CLT. A ideia foi, indubitavelmente, permitir que a
negociacdo coletiva prevaleca sobre o direito do Trabalho, permitindo assim que o trabalhador
negocie seus direitos com o empregador (renuncie ou transija direitos assegurados constitucional ou
legalmente) sendo o que se busca com isso, principalmente a maior geracdo de empregos e
melhores condic¢Ges de servico a classe trabalhadora, ndo sendo analisada assim de forma alguma a
existéncia de hipossuficiéncia daquela em face da classe dominante tomadora de seus servicos.

Ora, é evidente que para aqueles ditos defensores dessas reformas realizadas, tratou-se de
um verdadeiro caminho para a solucdo de varios problemas na relacdo empregado x empregador, e
que aos poucos colocara a legislacdo trabalhista do pais em um novo patamar, sendo a eventual
“perda de direitos” dos trabalhadores apenas uma andlise rasa dessas mudangas, que na pratica
viriam a somar muito mais elementos positivos do que negativos.

A respeito do posicionamento do relator do projeto, também ¢é relevante citar aqui o

seguinte trecho de seu parecer enviado a CCJ:

O Brasil de 1943 ndo é o Brasil de 2017. Ha 74 anos éramos um pais rural, com mais de
60% da populacdo no campo. Iniciando um processo de industrializacdo, viviamos na
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ditadura do Estado Novo, apesar disso, o governo outorgou uma legislacdo trabalhista que
preparava o pais para o futuro. Uma legislacdo que regulamentava as necessidades do seu
tempo, de forma a garantir os patamares minimos de dignidade e respeito ao trabalhador.
Hoje, estamos no século XXI, na época das tecnologias da informacdo, na época em que
nossos telefones celulares carregam mais capacidade de processamento do que toda a
NASA quando enviou o homem a lua. As dindmicas sociais foram alteradas, as formas de
se relacionar, de produzir, de trabalhar mudaram diametralmente. Novas profissdes
surgiram e outras desapareceram, e as leis trabalhistas permanecem as mesmas. Inspiradas
no fascismo de Mussolini, as regras da CLT foram pensadas para um Estado hipertrofiado,
intromissivo, que tinha como diretriz a tutela exacerbada das pessoas e a invasao dos seus
intimos. O respeito as escolhas individuais, aos desejos e anseios particulares é garantido
pela nossa Lei Maior. Ndo podemos mais negar liberdade as pessoas, ndo podemos mais
insistir nas teses de que o Estado deve dizer o que é melhor para os brasileiros negando-os
o seu direito de escolher. Precisamos de um Brasil com mais liberdade. Temos uma lei
trabalhista que ainda diz que a mulher ndo merece as protecoes legais se for empregada de
seu pai ou marido, que ainda divide o pais em 22 regides, incluindo o Territério do Acre.
Pasmem, nossa lei ainda diz que a mulher casada ndo precisa pedir permissdo do marido
para litigar na Justica trabalhista. Apesar desses exemplos, existem pessoas que insistem em
dizer que a legislacdo ndo precisa de atualizacdes. Estou convicto de que precisamos
modernizar a legislacdo trabalhista brasileira. Precisamos abandonar as amarras do passado
e trazer o Brasil para o tempo em que estamos e que vivemos, sem esquecer do pais que
queremos construir e deixar para nossos filhos e netos. Sustentamos o entendimento de que
a CLT tem importancia destacada na sua func¢do de estabilizar as relagdes de trabalho, mas
que, evidentemente, sofreu desgastes com o passar dos anos, mostrando-se desatualizada
em vérios aspectos, o que ndo é de se estranhar. E com essa visdo particular que
vislumbramos a presente modernizagdo: a necessidade de trazer as leistrabalhistas para o
mundo real, sem esquecer dos seus direitos basicos e das suas conquistas histéricas que, por
sua importancia, estdo inseridos no artigo 7° da Constituicdo da Republica. Precisamos
evoluir, precisamos nos igualar ao mundo em que os empregados podem executar as suas
atividades sem que estejam, necessariamente, no estabelecimento; em que a informatizacéo
faz com que um empregado na China interaja com a sua empresa no Brasil em tempo real;
um mundo em que se pode, e se deve, conferir maior poder de atuacdo as representagdes
sindicais de trabalhadores e de empregadores para decidirem, de comum acordo, qual a
melhor solucdo para as partes em momentos determinados e especificos. (BRASIL,
Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, do
Poder Executivo, 2017)

Em outra seara, encontram-se aqueles que foram e sdo contrarios a tais reformas,
posicionamento este adotado pela maior parte da populacdo. Inicialmente, pelas informacdes
veiculadas na midia sobre as modificagdes na CLT, de pronto, boa parte da populacao, sindicatos e
partidos de oposicao se posicionaram contrarios devido ao tamanho choque que a perda de muitos
direitos e modificacGes em tantos outros trariam a classe trabalhadora.

Sao muitos 0s argumentos contrarios, e em um primeiro momento se mostram muito mais
palpaveis do que os favoraveis as alteracdes legislativas ocorridas com a aprovacdo da reforma
trabalhista. Dentre tais argumentos, podem ser citados alguns deles que talvez expliquem de forma
mais clara e direta o temor existente na populacdo quanto a maioria das modificacdes: fim da
contribuicao sindical obrigatéria que enfraqueceria a classe trabalhadora nas negociacoes coletivas.
Acerca disso, segue trecho que mostra a perda significativa de renda que os sindicatos terdao com o

fim da contribuigdo sindical obrigatdria:

Em 2016, a contribui¢do sindical obrigatdria recolheu R$ 3,9 bilhdes para cerca de 11 mil
sindicatos de trabalhadores e 5.000 patronais. Desse montante, R$ 15,3 milhdes foram para
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a UGT. Entre sindicalistas, porém, nao ha consenso em torno dessa proposta. A CUT
(Central Unica dos Trabalhadores), que em 2016 foi a entidade que mais recebeu
contribuicdo sindical, R$ 59,8 milhdes, apoia o fim do recolhimento obrigatério desde que
seja substituido por uma taxa negocial definida em assembleia do sindicato com os
trabalhadores, diz Sérgio Nobre, secretario-geral (PERRIN, 2017).

Desta feita, muito se entende sobre o temor a essas mudancas legislativas, visto que com
esse aparente enfraquecimento financeiro dos sindicatos, os trabalhadores percebem o risco
iminente de terem um enfraquecimento daqueles que lutam por seus direitos, ndo conseguindo
perceber de que forma haveria aquela tao falada melhoria na relacdo e negociagao entre empregado
e empregador.

Assim, com a reforma dos direitos trabalhistas, o art. 579 da CLT, que versa sobre o
desconto da contribuicdo sindical, passard a ter a seguinte redagdo, o tornando facultativo ao

trabalhador e dependente de prévia autorizagao:

O desconto da contribuigdo sindical esta condicionado a autorizacdo prévia e expressa dos
que participem de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma
profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria (MANUS,
2017).

Ha também, evidentemente, fortissimo duelo politico por tras da discussdao acerca da
reforma trabalhista, onde para os partidos opositores ao governo as mudancas na CLT vém no
sentido de atenderem aos interesses das grandes empresas e consequentemente dos grandes
empresarios, acusando assim aqueles que votaram a favor de tal reforma de estarem “contra a
populagdo”, existindo aqueles mais exaltados que falam, inclusive, que é o comeco do “fim da
CLT”. Todavia, ndo é a intencdo deste trabalho versar sobre discussdes politicas de forma
aprofundada, mas sim analisar quais os impactos trazidos a vida da populacdo com isso.

Desta feita, apresentados os principais aspectos em que esta envolta a polémica reforma da
CLT, passamos agora ao tema central deste trabalho, que é o fim (ou relativizagcdo) das horas in

itinere, tema este que sera abordado no préximo tépico.

3 O FIM DAS HORAS IN ITINERE COM A REFORMA TRABALHISTA
3.1 Horas in itinere como direito fundamental

Grave ¢ a supressao do direito as horas in itinere, sobretudo por se tratar de um direito
social para a melhoria das condi¢des dos trabalhadores que podemos enquadrar como um direito
fundamental.

Luiz Alberto David Araujo (2005, p.109) fez uma breve andlise quanto a divisdo e

conceituacao dos direitos e garantias fundamentais:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica instituida com
a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser
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humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade
(direitos individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais) e na
sua preservacao (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Evidentemente, poderiamos discorrer amplamente acerca do que sdo direitos e garantias

fundamentais, contudo, ndo é o foco do presente trabalho, bastando apenas a breve exposi¢do

doutrinaria, que representa o pensamento majoritario, acerca dos direitos e garantias fundamentais.

No art. 7°, caput da Constituicdo Federal de 1988, temos prevista a afirmacdo trazida no

inicio do capitulo, onde trouxe o legislador apresentou inumeros direitos dos trabalhadores,

tratando-se de rol ndo taxativo, podendo se estender a todos os demais direitos que estejam

dispostos no sentido de melhorar as condi¢des dos trabalhadores, o que é o caso das horas in itinere,

tratando-se o instituto de um direito social, logo, um direito fundamental.

Nesse sentido, também era o entendimento jurisprudencial dos Tribunais, como no julgado

que segue:

O denominado tempo de percurso ou horas in itinere é direito fundamental. A jornada de
trabalho e as regras de tutela do tempo de trabalho e de tempo a disposicdo detém natureza
de ordem publica. Traduzem principios de seguranca e satide para o trabalhador. Sdo
manifestacoes do direito de personalidade, uma das vertentes dos Direitos Humanos. A
higidez fisica e mental do trabalhador é fortemente comprometida com o excesso de
jornada. Acrescente-se que em se tratando de trabalho realizado em condi¢bes penosas,
como na hipdtese em julgamento, e, muitas vezes, até mesmo insalubres, constata-se
também o desrespeito aos principios internacionais de protecdo a saide do trabalhador. A
supressdo desse direito mediante acordo coletivo atenta, ndo somente contra o texto da lei,
mas, sobretudo, contra as normas constitucionais que asseguram condi¢des minimas de
protecdo a integridade fisica e mental do trabalhador. Também agride a Constituicdo
Federal, que expressa no artigo 1°, os fundamentos da Republica, entre os quais ressaltam a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho. Igualmente fere o seu artigo
3° que tem como um dos objetivos do Brasil a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidéria, a promocdo do bem de todos os homens, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducao das desigualdades sociais e regionais. Desconsidera, por igual,
o artigo 170, que exige que a ordem economica observe a funcdo social da propriedade, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego. Sendo assim,
ndo pode ser suprimido o pagamento das horas de percurso. Visando alcangar uma
interpretacdo que atenda aos objetivos da negociacdo coletiva, sem perda dos direitos
fundamentais do trabalhador, uniformiza-se, nesta Corte, o entendimento, jd consagrado
pelo Colendo TST, no sentido de que se situa na margem aberta a negociacdo coletiva a
abstrata estimativa do tempo médio pré-agendado, sabendo-se que esse tempo nao
considera situacdes individualizadas. Observa o conjunto da dindmica das empresas
envolvidas, com inimeras e variadas distancias existentes ao longo dos pontos de acesso e
frentes de trabalho, sempre observando os principios da proporcionalidade e razoabilidade
na definicdo do nimero fixo de horas a serem pagas, com o objetivo de ndo desbordar para
a supressao do direito do empregado. Sendo assim, o Poder Judicidrio cumpre sua missao
de efetivar o trabalho decente, negando eficacia as normas fruto de negociagao coletiva que,
a pretexto de regularem o trabalho humano, recusem a distribuicdo justa e equitativa de
riquezas, que ndo protejam a integridade e dignidade do Trabalhador. (IUJ - 0000220-
83.2015.5.06.0000, Redatora: Desembargadora Eneida Melo Correia de Aradjo, Data de
Julgamento: 11/12/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DEJT 18/02/2016)

Logo, fica evidente o fato de intimeras interpretacdoes serem no sentido do instituto das

horas in itinere ser um direito fundamental, o que torna ainda mais delicado e questionavel a

supressao do mesmo com o0 advento da reforma trabalhista.
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Todavia, parece o legislador ndo ter se atentado (ou se importado) aos reflexos negativos
que a supressao de tal instituto traria aos trabalhadores que se utilizavam dele, sendo apenas mais
um dos inimeros pontos questionaveis dessa reforma, atacando um direito fundamental (dentre

muitos outros atacados) que visava a melhoria das condi¢coes de vida dos trabalhadores.

3.2 Supressao de um direito social do trabalhador

A remuneracdo das chamadas horas in itinere pelo empregador ao empregado, foi uma das
alteracoOes trazidas pela reforma trabalhista, e talvez um dos pontos mais polémicos da nova lei
aprovada, ndo passando a valer mais aquilo que se encontrava disposto no § 2° do artigo 58 da CLT,
que tratava sobre o pagamento de horas in itinere, horas de trajeto ou horas de percurso.

Tal questdo esteve desde sempre no centro de discussdes, controvérsias e debates dentro de
algumas empresas que a pagavam por determinacdo legal, uma vez que analisando sob a otica do
contratante, esse valor acrescentado para que o empregador consiga fornecer meio de transporte ao
empregado, acaba se tornando um desestimulo para que seja fornecido tal beneficio a seus
funcionarios.

Isso acabava por propiciar uma situacao desconfortavel e lastimavel, na qual os
trabalhadores tém de buscar seus proprios meios para chegar ao servico, em regra por meios pouco
seguros, como por compartilhamento de motocicletas, superlotacdo de veiculos, etc., o que
inclusive torna mais perigoso e suscetivel de acidentes o percurso para o trabalho.

Nesse sentido, veio a reforma trabalhista visando relativizar tal polémica. Assim, com a
alteracdo legislativa, onde ndo é mais obrigado por lei o dono da empresa a conceder as horas in
itinere aos empregados para que cheguem a empresa quando localizada em local de dificil acesso ou
de excessiva morosidade em sua chegada, vem no sentido de dificultar significativamente a vida do
trabalhador nessa situacao e que dependia de tal direito ser atendido.

Antes da modificacao legislativa, todo o tempo em que o funcionério estava a disposicao
do empregador era tido como jornada de trabalho, mesmo que o profissional ndo estivesse, de fato,
trabalhando. Desta feita, o tempo de deslocamento do empregado até o local onde exerce suas
atividades, desde que preenchidos os requisitos legais ja apresentados no primeiro capitulo, tinha tal
jornada computada em sua jornada de trabalho, fato este que agora nao ocorre mais, via de regra.

Acerca das modificacdes no tocante ao tempo despendido pelo empregado de sua
residéncia até o local de trabalho, fez o relator do projeto, deputado Rogério Marinho (PSDB) a

seguinte consideracdo em seu parecer:

Art. 58 O TST pacificou entendimento de que o tempo despendido pelo empregado até o
local do trabalho integra a sua jornada de trabalho, incluindo nessa hip6tese até mesmo o
tempo gasto no transporte que o empregador concedia por sua liberalidade aos seus
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empregados. Decidiu, ainda, o Tribunal que, uma vez que esse tempo é computado na
jornada de trabalho, o que extrapolar a jornada legal deve ser considerado como hora extra,
sobre ela incidindo o adicional. A nossa intencdo é a de estabelecer que esse tempo,
chamado de hora in itinere, por ndo ser tempo a disposicao do empregador, ndo integrara a
jornada de trabalho. Essa medida, inclusive, mostrou-se prejudicial ao empregado ao longo
do tempo, pois fez com que os empregadores suprimissem esse beneficio aos seus
empregados. Acreditamos que, a partir da aprovacao do dispositivo, esse beneficio volte a
ser concedido [...] (BRASIL, Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de
Lei n° 6.787, de 2016, do Poder Executivo, 2017)

Ou seja, na lei aprovada a cerca de um ano, todo o tempo gasto pelo empregado de seu
domicilio até o local de trabalho (local onde exerce efetivamente suas fungoes), e para regresso de
seu labor até sua casa, ndo sera tal lapso temporal desprendido pelo empregado computado dentro
da jornada de trabalho, tendo em vista que, como disse o relator, ndo é tempo a disposicao do
empregador. Isso valera para trajetos feitos a pé, dentro da fabrica ou por qualquer meio de
transporte, inclusive o fornecido pelo empregador.

Da maneira que a lei foi aprovada, independentemente do tempo de deslocamento tanto do
local de trabalho para a casa, quanto da casa para o trabalho ser realizado através de transporte
publico ou o fornecido pelo seu empregador, ndo sera considerado para fins legais tempo que o
empregado ficou a disposicdo do empregador, ndo fazendo assim jus a remuneracdo alguma. Em
outras palavras: legalmente ndo existe mais previsao de horas in itinere.

Entretanto, ndo parece que na pratica tal questdo se desenhe realmente dessa maneira tao
positiva quanto é apresentada pelos defensores da reforma, e nem de maneira tdo simples. Pensemos
na hipotese dos trabalhadores rurais, que chegam a gastar mais de uma hora se deslocando da sua
residéncia ao local onde exerce efetivamente suas funcdes, sendo que, ndo tendo esse periodo de
tempo computado em sua carga-horaria e ndo remunerada, parece ser algo nada razoavel.

Para efeitos de comparacdao, nao tem como analisar a situagdo de um trabalhador nas
situacdes acima citadas com a situacdo de um trabalhador de um centro urbano, independentemente
deste utilizar transporte publico ou o fornecido pela empresa. Logo, ndo é valido, se analisado este
pequeno exemplo, o argumento de que isso equipararia os dois tipos de empregados, sendo que se
um ndo recebe o outro também ndo precisa receber.

Tal ponto de vista, parte do raciocinio que serviria como um incentivo ao empregador
fornecer transporte aos empregados por ndo estar mais lhe sendo custoso em seu caixa a questao das
horas in itinere. Em outras palavras o que o legislador quis dizer foi: forneca o transporte a seus
empregados, pois ndo pesara mais no seu bolso o pagamento das horas in itinere.

Todavia, ha ainda uma remota possibilidade das horas in itinere perdurarem na vida do
trabalhador. Por ser o foco dessa reforma o fortalecimento das convencdes trabalhistas, o art. 611-A

da CLT conta com um rol de matérias que se tratadas em convencoes ou acordos coletivos terao
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forca de lei, vejamos:

Art. 611-A A Convencgdo ou Acordo Coletivo de Trabalho tem forca de lei quando dispuser
sobre: I- Parcelamento do gozo das férias anuais em até trés vezes, com pagamento
proporcional aos respectivos gozos, sendo que uma das fracdes do referido periodo devera
corresponder pelo menos a duas semanas ininterruptas de trabalho; II- Pactuar a forma de
cumprimento da jornada de trabalho, limitada a 220 (duzentos e vinte) horas mensais; I1I-
Participacdo nos Lucros e Resultados da Empresa, incluindo seu parcelamento no limite
dos prazos do balango patrimonial e/ou dos balancetes legalmente exigidos, ndo inferiores a
duas parcelas; I'V- Horas in itinere; V- Intervalo intrajornada, respeitando-se o limite
minimo de trinta minutos; VI- Dispor sobre a ultratividade da norma ou instrumento
coletivo de trabalho da categoria; VII- Ingresso no Programa de Seguro-Emprego (PSE);
VIII - Plano de cargos e salarios; IX- Banco de horas, garantida a conversao da hora que
exceder a jornada normal de trabalho com acréscimo de no minimo 50% (cinqiienta por
cento); X- Trabalho remoto; XI- Remuneracdo por produtividade; e XII- Registro da
jornada de trabalho (BRASIL, Projeto de Lei n° 6.787-B de 2016).

Assim, apenas como fruto de convengdes coletivas é possivel a presenca das horas in
itinere a partir da reforma trabalhista. Essa realidade vem gerando grande descontentamento em
toda a classe trabalhadora que dependia do pagamento desta verba, visto que ndo ha garantia
alguma que convencdes do género venham a existir, principalmente pelo fato da existéncia do
pagamento desse “direito” trabalhista sempre ter sido alvo de controvérsias quanto ao seu
adimplemento por parte dos empregadores.

Além de tudo o que ja foi aqui citado, o fim da previsao legal das horas in itinere também
vai contra entendimento que ja era consolidado tanto no TST quanto nos tribunas do trabalho
praticamente de forma geral, visto que tratava-se de questdo pacificada (e sumulada, conforme
apresentada no primeiro capitulo) a configuracdo de horas in itinere para funciondrios que
cumprissem os requisitos legais quanto ao tipo de deslocamento até o local de labor.

Logo, a nova legislacdo veio a acarretar inimeras mudancas ndo sO na rotina dos
trabalhadores, mas também na maneira como o judiciario ira analisar as novas questdes postas em
casos concretos, uma vez que muito embora possa ndo ter mais previsao legal a questao da jornada
in itinere, em muitos casos analisados iremos nos deparar com ofensas claras e diretas a direitos
fundamentais do trabalhador, onde ele tera sim um aumento em sua jornada, levando enorme lapso
temporal para ir e voltar de sua residéncia ao local de trabalho, e ainda assim ndo tera esse tempo
despendido incluso em sua jornada de trabalho.

Muito embora a reforma trabalhista ja esteja em vigor a quase 1 (um) ano, ainda ha um
cenario extremamente nebuloso sobre como alguns institutos ficardao a longo prazo, contudo, apenas

um € o prejudicado com toda essa incerteza e modificagdes: o trabalhador.

CONCLUSAO

Pelo exposto, uma coisa fica muito evidente: sofreram enorme prejuizo os trabalhadores
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que gozavam do direito as horas in itinere, tendo em vista que a partir do momento em que a
legislacao trabalhista tirou de seu bojo a obrigatoriedade da existéncia de tal direito, tido como um
direito social e fundamental, ndo tem como se ter a certeza mais, de que as empresas nas quais os
funciondrios faziam jus a essa espécie de verba trabalhista continuardo a concedendo.

Além disso, dentre os inimeros pontos positivos citados acerca dessa reforma, que a pouco
mais de um ano entrou em vigor, também paira a divida se na pratica a longo prazo realmente
funcionard da maneira que dizem seus defensores, uma vez que inicialmente ha grande temor
relacionado ao enfraquecimento da legislacao e fortalecimento das convengdes coletivas, sendo que
o fim da contribuicdo sindical obrigatéria traz também uma sensacao de medo quanto ao possivel
enfraquecimento dos sindicatos.

Independentemente da reforma atingir positivamente ou ndo seus objetivos, é inegavel que
os trabalhadores rurais (principalmente) que faziam jus as horas in itinere, tiveram suas vidas muito
afetadas, tendo em vista que muitos deles chegam a demorar mais de uma hora se deslocando de
suas residéncias até onde exercem suas funcdes, e com tal lapso temporal ndo precisando mais
incorporar obrigatoriamente suas jornadas, irdo desprender muito mais tempo de seus dias com seus
labores, afetando diretamente suas vidas pessoais, questdes familiares, dentre muitos outros
prejuizos.

Em momento algum a intengdo do presente trabalho foi se posicionar de maneira politica a
favor ou contra a reforma e o fim das horas in itinere, mas sim apresentar os argumentos pro e
contra as mudancas, e apresentar um ponto de vista baseado naquilo que esta de fato ocorrendo em
um primeiro momento com os trabalhadores.

Como dltima reflexdo, vale lembrar que as horas in itinere ou qualquer outra mudanga
trazida com a reforma trabalhista estdao afetando de forma direta ndo apenas a classe trabalhadora,
mas também todos aqueles que compde seu nuicleo familiar, e que com toda a certeza o fim da
obrigatoriedade de que os empregadores arquem com muitos direitos anteriores a reforma, ira sim
gerar impactos negativos na vida dessas familias,

Vemos como muito valida a ideia de se renovar a legislacdao trabalhista, visto que a
sociedade estd em constantes modificaces e com isso o Direito também deve se renovar, contudo,
apenas o passar do tempo ird mostrar se o fim das horas in itinere e todas as demais mudangas,

trouxeram um saldo mais positivo do que negativo para os trabalhadores e economia do nosso pais.
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AS IMPLICACOES NO DESENVOLVIMENTO INFANTIL EM RAZAO DO
DIREITO E EXERCiCIO DA VONTADE PARENTAL

Patricia Martins GARCIA'
Dirceu Pereira SIQUEIRA

RESUMO

A presente pesquisa, confeccionada sob o método dedutivo, objetiva investigar os periodos de
desenvolvimento da consciéncia humana a partir de revisao bibliografica sobre a Psicologia
junguiana e compreender a dimensdo do exercicio da vontade parental na vida dos filhos. Aos
detentores do poder familiar sdo incumbidos os deveres de criacao e protecao dos filhos até o
alcance da capacidade, eis que nos periodos da infancia e adolescéncia se encontram peculiar
condicdo de desenvolvimento, incapazes de gerir os atos da propria vida, compreendidos como
vulneraveis. Pretende-se demonstrar que o desenvolvimento da pessoa inicia-se com o nascimento
e, em um processo temporal, o sujeito é estruturado em decorréncia dos atos praticados pelos pais,
detentores do poder familiar e que exercem sua autonomia parental em relacao aos filhos. Sera
demonstrado que os direcionamentos educacionais, religiosos, culturais, entre outros iniciados na
infancia, sdo marcos que se incorporam as atividades da vida dos filhos e, por isso, devem proteger
0s seus interesses, ja que sdo fatores que determinam sua sociabilidade e personalidade. Coloca-se
de um lado os interesses infanto-juvenis e do outro, os poderes da autoridade parental e objetiva-se
identificar, através do bem juridico tutelado e a partir de uma andlise jurisprudencial, as
interferéncias judiciais nas decisoes parentais efetivando a preservacao do melhor interesse e da
protecdo integral da crianca e do adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Garantia Constitucional de Desenvolvimento da Personalidade. Dirigismo
do Estado no Poder Familiar. Autonomia Parental. Interesse da Crianca e do Adolescente.

ABSTRACT

The present research, made under the deductive method, aims to investigate the periods of
development of human consciousness from a bibliographic review on Jung’s Psychology and to
understand the dimension of the exercise of parents’ autonomy in the life of the children. To the
holders of family power, the duties of creation and protection of the children are entrusted to the
extent of their capacity. In the periods of childhood and adolescence, they are peculiarly a
developmental condition, incapable of managing the acts of life itself, understood as vulnerable. It
is intended to demonstrate that the development of the person begins with the birth and, in a
temporal process, the subject is structured as a result of the acts practiced by the parents, holders of
family power and who exercise their parental autonomy in relation to their children. It will be
shown that educational, religious, cultural, and other initiations in childhood are frames that are
incorporated into the activities of the children's lives and, therefore, must protect their interests,
since they are factors that determine their sociability and personality. The child-juvenile interests
are placed on the one hand and the other on the the powers of parental authority, and the objective is
to identify, by means of the legal protection and from a jurisprudential analysis, judicial interference
in parents’ decisions, effecting the preservation of the best interest and the integral protection of
children and adolescents.

KEY WORDS: Child Development. Family Power. Parental Autonomy. Rights of the Personality.
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1 INTRODUCAO

E natural que os filhos se espelhem nas atitudes dos pais para comecar a criar seus proprios
pensamentos e escolher suas direcGes, mas essa percepcao vai além da naturalidade visivel nos
nicleos familiares e possui bases cientificas que demonstram as origens da formacdo do
pensamento humano.

A pesquisa é construida sob um aspecto interdisciplinar, trazendo contetidos formados pela
psicologia para possibilitar o enquadramento correto na ciéncia juridica, principalmente no campo
constitucional. Estabelecem-se meios, dentro da revisdao bibliogréafica alcangada e por método
dedutivo, de apontar a distribui¢ao das responsabilidades do Estado e quais seriam os interesses das
criangas e dos adolescentes tutelados pela Constituicdo e pela Lei n° 8069/90. Identifica-se a
problematica em estabelecer quais sao os limites de vontade daqueles que possuem o dever de
cuidar desses sujeitos em peculiar condicao de desenvolvimento, apresentando como hipétese a
distribuicdo da carga de forma dimensional, estando o Estado como ultimo responsavel no
atendimento da garantia de desenvolvimento infantil.

Para tanto, apresenta-se a psicologia junguiana para explicar as fases etarias em que
acontecem as transformacdes na mente de cada pessoa, quando ainda crianca e que perduram até a
fase adulta.

Dentro os fatores externos responsaveis pelo desenvolvimento infantil, estd a figura
parental. As atitudes dos genitores sdo predominantemente essenciais para a fluidez dos
pensamentos dos filhos de forma sadia e poderdo ser formadoras de diversas caracteristicas pessoais
que identificam a personalidade.

Os fatores que levam os pais a interferirem nas escolhas de vida de seus filhos e que serdao
responsaveis pela formacdao de sua personalidade, estdo relacionados aos atributos do poder
familiar. Sdo eles os responsaveis pela protecao dos filhos e pela garantia de alimentacao, satde,
educacdo e todos os demais atos. Dessa forma, naturalmente as escolhas dos pais, sdo tacitamente as
escolhas dos filhos, contudo sem a ciéncia de que possuem opgoes.

Com o passar das etapas etarias nas fases do desenvolvimento, sdo percebidas pelos
infantes e adolescentes, as alternativas de vida que poderiam ter, caso as atitudes dos pais tivessem
sido tomadas de forma diversa ou melhor pensadas e manifestadas com o fim de proporcionar ao
maximo o desempenho de suas aptidées. Neste aspecto, as preferéncias de educacdo, religido,
alimentacdo, entre outras, optadas na infancia, poderdo perdurar até que os filhos possuam

consciéncia suficiente para compreender o que é melhor para si.
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2 UMA VISAO DA PSICOLOGIA JUNGUIANA SOBRE AS FASES DE
DESENVOLVIMENTO DA PESSOA

Além do desenvolvimento fisico com o crescimento ao longo dos anos, hd no interior
humano o desenvolvimento mais importante: o de sua consciéncia, estudado pela Psicologia.

Com a finalidade de demonstrar que a vida humana é desenvolvida em um processo
também psicolégico e, com isso, apontar a relevancia da participagcdo das figuras paternais neste
desenvolvimento, a pesquisa traz a visao apresentada pela Psicologia analitica de Carl Gustav Jung,
que estabelece marcos temporais das fases das construcoes psicolégicas do sujeito.

Considerando que a intencdo é evidenciar que o Direito tutela o bem estar da crianca e do
adolescente presumidamente vulneraveis, pretende-se elencar aqueles que exercem o poder familiar
em suas vidas como sujeitos de deveres para a sociedade e para seus filhos®. Assim, far-se-a
necessario pormenorizar quais seriam os bens juridicos tutelados no desenvolvimento do ser
humano, quais os direitos dos pais em realizar as escolhas conforme a imposicao de suas vontades e
quais os limites para essa autonomia de escolhas. Tais elementos fardo a triade de problemas e
hipoteses investigados.

A relevancia de conhecer quais sdo os marcos minimos alcangados no desenvolvimento
psicoldgico da personalidade, em si, ja demonstra parametros que revelar-se-ao em direitos e limites
ao exercicio da autonomia dos titulares do poder familiar na escolha imposta aos seus filhos.

Apresenta-se neste capitulo a esséncia do desenvolvimento da personalidade estudada pela
Psicologia a fim de se obter respaldo para a sua compreensdo como bem juridico, eis que se
pretende analisar nos capitulos subsequentes sua tutela, em conjunto com as implicacGes ocorridas
em virtude do exercicio da autoridade parental.

Inicia-se com a contextualizacdo que implicou na escolha do marco teérico de Jung.
Embora a histéria da ciéncia da psicolégica possua fases pretéritas, destaca-se o periodo em que foi
desenvolvido o hipnotismo por Charcot, Liebault e Bernheim, conduzindo a medicina psicologica,
representada por Pierre Janet e também pelo discipulo de Charcot, Freud. O método nominado
hipnotismo possuia como base o estudo das perturbacdes psiquicas e a forma de acesso ao espirito
humano para sanar suas inquietacoes. (JUNG, 2013, p. 75).

Enquanto Pierre Janet destacou “a existéncia e a importancia de processos inconscientes na

estrutura psicolégica das perturbagoes nervosas e psiquicas” (JUNG, 2013, p. 75), o hipnotismo

2 A pesquisa sendo fundada no marco teérico de Carl Gustav Jung, utiliza os termos “pais” e “filhos”, respeitando os

vocabulos do autor referenciado, entretanto para o Direito, contextualizado pela Constituicdo Federal de 1.988, é
mais correto, quando se 1é “pais”, interpretar como a pessoa que exerce a figura de lideranga familiar, o titular do
poder familiar. Quando se 1é “filhos”, ideal seria interpretar os sujeitos vulneraveis tutelados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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propagado por Freud, foi além daquilo que a medicina pesquisava a época e ingressou nas fantasias
morbidas dos pacientes existente na esfera inconsciente de espirito. Sua descoberta foi identificar a
verdadeira natureza da atividade do inconsciente e sua exploragao.

Com as experiéncias do hipnotismo, surgiu a psicanalise, entendida por Freud como “um
método especificamente médico destinado a explorar as causas psiquicas das perturbacdes nervosas
funcionais [...], e em especial as causas sexuais dessas perturbagoes”. A partir de tal método, tinha-
se que a conscientizacdo das causas sexuais teria um efeito curativo decisivo. (JUNG, 2013, p. 57).

Jung, entdo discipulo de Freud, de inicio se baseou em seus métodos, mas logo foi em
direcdo ao alcance de uma Psicologia pratica, admitindo outras fontes das perturbacdes nervosas,
que ndo fossem causas sexuais. Partiu, entdo, da psicopatologia experimental e da pesquisa da
personalidade, focando a “atencdo para as causas das perturbacdes inconscientes surgidas no
decurso das experiéncias de associacao”. (JUNG, 2013, p. 76).

O método de Jung, denominado Psicologia analitica averigua os fendmenos inconscientes e
conscientes, os quais podem ser explicados mediante a analogia por ele proposta: “O inconsciente é
como a terra do jardim, da qual brota a consciéncia. A consciéncia se desenvolve a partir de certos
comecos, e ndo surge logo como algo de completo e acabado”. (JUNG, 2013, p. 60).

Nestas circunstancias verifica-se o ponto em que é realizada a investigacdo, ou seja, as
formas e fases de desenvolvimento da consciéncia humana, a fim de verificar eventuais influéncias
e fatores que colaboram para sua formacao e transformacao.

Segundo Jung (2013, p. 60) sdo nos primeiros anos de vida do individuo que se formam os
indicios graduais de consciéncia, a partir do agrupamento de ideias que possibilitam reconhecer o

[13

proprio “eu”. Essa fase é de extrema importancia para a formacdo pessoal e ocorre entre o
nascimento e o término da puberdade.

O ser humano possui um centro que possibilita a construcao da consciéncia, consistente no
“eu”, ao passo que as criangas ainda muito pequenas ndao possuem referido centro e carecem de
estimulos constantes para que ele se caracterize. Uma crianga passa a identificar o seu proprio “eu”,
quando se inicia o desenvolvimento de sua consciéncia, por um agrupamento gradual de fragmentos
— fatos, momentos, imagens, ainda interrompidas, de acordo com o ambiente em que vive (JUNG,
2013, p. 60).

Desde o ttero materno até os dois ou trés anos de vida, a crianga pode ser comparada ao
estado psiquico animal, depende completamente do corpo materno. Até o momento, faz parte da
psique da mae e em seguida passa a fazer parte da psique do pai, como consequéncia da atuacao

comum dos genitores.

Em decorréncia dessa dependéncia dos genitores, equivalente ao vinculo mais proximo da
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crianga, todas as cargas emotivas dos pais sdo transmitidas aos filhos. Por este motivo, muitas das
“perturbacdes nervosas e psiquicas infantis, até muito além da idade escolar, por assim dizer, se
devem exclusivamente a perturbacdes na esfera psiquica dos pais.” (JUNG, 2013, p. 62).

Tais fatos sdo visualizados como problemas para o desenvolvimento da propria consciéncia
infantil e de sua personalidade, pois é nessa fase que comecara a identificar o seu proprio centro, ao
passo que, todas as dificuldades nos relacionamentos dos pais, irdo refletir diretamente na psique da
crianga e poderdo se transformar em graves perturbagoes.

Nesta fase as criancas passam a ter sonhos que frequentemente se referem mais as pessoas
dos pais do que com elas mesmas.

A partir do terceiro e do quinto ano de vida é que a crianca passa a ter relativamente um
senso de individualidade e compreensdo de sua existéncia, contudo se torna independente® somente
apos a puberdade — até esta fase atua com joguetes dos impulsos das condi¢des ambientais. (JUNG,
2013, p. 62). Citadas condigdes que a crianga vivencia correspondem aos anseios com a sua
alimentacao, a aprender a entender suas necessidades e 0 modo como conseguir satisfazé-las, além
de interacGes familiares domésticas, todas ainda com dependéncia extrema dos pais.

Ao atingir seis anos de idade, compreendida como as primeiras fases escolares, a crianca
ainda é um reflexo dos pais, no modo de se comportar, respeitar e se abrir para novas ideias e
aprendizados. Embora ja tenha consciéncia do seu centro, nao é capaz de afirmar sua personalidade.
(JUNG, 2013, p. 63). Nessa etapa, a atuacao do ambiente escolar é de grande importancia para a
formacao da consciéncia e personalidade infantil, em contrapartida ao ambiente doméstico.

Esse condicionamento psiquico da crianga com os pais, mesmo que involuntario, podera
acarretar em atos que serdo praticados no futuro, quando se tornarem adultos, como etapa natural da
construcdo humana e passar a constituir sua nova familia. Os caminhos, atos e pensamentos dos
genitores, sdo extremamente importantes para a formacgdo da consciéncia e destino de seus filhos,

enquanto pessoas.

3 A AUTONOMIA PARENTAL E SUA INTERFERENCIA NAS ESCOLHAS DOS
INFANTES

A familia é o niicleo de formacdo de uma crianca e vem demonstrando diversas alteracoes
em sua estrutura ao longo da historia, compreendida hoje em conceitos mais contemporaneos:
familia matrimonial; informal; anaparental; monoparental, unipessoal; mosaico; simultanea e

eudemonista, ressaltando-se a independéncia de formacdo quanto ao género para serem familias

*  Aideia de independéncia junguiana diz respeito ao reconhecimento, pelo individuo, de sua prépria existéncia, ja

que até o periodo compreendido pela puberdade, do ponto de vista psiquico, ele sequer existe, sendo reproducdes da
mente dos pais.
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legitimas.

E considerada uma entidade “ancestral como a histéria, interligada com os rumos e desvios
da histdria, mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia
através dos tempos.” (HIRONAKA, 2000, p. 17).

Os valores da familia sdo alterados de acordo com os ideais predominantes em cada época.
Realiza-se um essencial recorte a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe o
importante capitulo destinado aos direitos da familia, da crianca, do adolescente e do jovem e
somam-se a referida aquisicdo de direitos, as diretrizes trazidas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente com a Lei n° 8.069/1990.

O cenario de alteragoes na esfera familiar nunca havia se alterado de modo tdo célere como
passou a ser afetado nas esferas da “arte, ciéncia, religido, moralidade, educacdo, politica,
economia, vida familiar, até mesmo os aspectos mais intimos da vida.” (ZAMBERLAM, 2001, p.
11).

Tem-se que o legislador constitucional tomou como inspiracdao as normas internacionais de
direitos humanos no tocante aos direitos das criancas e adolescentes, os quais ao serem
reconhecidas no ordenamento constitucional, se revestem de caracteristica de direitos fundamentais
(SARLET, 2012, p. 7). Tais bases, juntamente com a doutrina da protecao integral formaram o
alicerce do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A familia, o Estado e a sociedade, segundo o artigo 227, da Constituicdo Federal, possuem
o dever de propiciar a efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes, incumbindo-os de

diversas prerrogativas essenciais:

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitiria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Neste contexto, as criancas e adolescentes estdo imersas em um nucleo familiar e com seus
integrantes possuem relacao direta para manifestar suas necessidades, eis que se encontram em
peculiar condicdo de desenvolvimento e carecem de representatividade ou assisténcia,
respectivamente considerados absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de dezesseis anos e considerados relativamente incapazes a certos atos ou a
maneira de os exercer os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (BRASIL, Codigo Civil,
2002, artigos 3° e 4°, 1).

Por sua vez, a familia é a detentora do poder familiar e no exercicio da autoridade parental

deverd de forma imediata proteger sua prole e proporcionar o alcance dos direitos fundamentais a
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ela conferidos.

Tem-se o dever juridico inerente ao poder familiar como a responsabilidade que deve ser
cumprida ou, em contrapartida, suportar os efeitos de seu descumprimento previsto na legislacdo. O
dever de cuidado, entdo, corresponde a um dever moral e juridico, traduzido no contetido da
paternidade responsavel, como dever implicito na clausula geral de protecdo da pessoa humana.
(BARBOZA, 2011, p. 90).

E a familia o primeiro contato que a crianca possui e com ela serdo expressados os
primeiros atos de afeto, alteridade, respeito e principalmente sua condicao de pessoa humana.

O elemento finalistico da protecao estatal é a pessoa humana e o desenvolvimento da sua
personalidade e para o alcance de tais finalidades, todas as normas de direito positivo devem
colaborar, em especial as normas de direito de familia, eis que cuidam das relacdes mais intimas e
intensas do individuo na sociedade. E a familia que exerce o precipuo papel na promocdo da
dignidade humana. (TEPEDINO, 2004, p. 372).

No contexto da presente pesquisa e diante do rol de direitos constitucionais ja descritos no
artigo 227, destacam-se, em especial, a dignidade, o respeito e a liberdade, especialmente contidos
no artigo 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que vai ao encontro aos interesses tutelados,

completando-os:

Artigo 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espacos e objetos pessoais. (BRASIL,
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1990)

Pretende-se demonstrar que embora as criangas e adolescentes sejam absolutamente ou
relativamente incapazes, sdo detentores de direitos inatos a sua dignidade e personalidade, no
exercicio do seu desenvolvimento, que ocorre gradativamente, conforme ensina Jung (2013) em sua
obra “O desenvolvimento da Personalidade”, publicada originalmente em 1972.

E no percurso dos caminhos, deparando-se com diferencas e igualdades que o individuo ira
se formar e compreender as condicdes necessarias para a propria ideia de humanidade, pois o
“homem ndo nasce racional, ele se torna racional ao ter acesso a um sentido partilhado com os
outros homens [...]”. (SUPIOT, 2007, p. 8).

Na mesma toada de ideias “[...] ninguém é autor ou criador da histéria da sua propria vida.
Em outras palavras, as histérias, resultados da acdo e do discurso, revelam um agente, mas esse
agente nao é autor nem produtor.” (ARENT, 2009, p. 197). Na existéncia humana a formacao
individual ocorre de acordo com os meios e contatos experimentados no contato social.

Os direitos da crianca e do adolescente resguardados pela Constituicdo Federal e

incumbidos aos pais como deveres familiares, indicam certa liberdade concebida a autoridade
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parental, a fim de que possam organizar a sua aplicabilidade no ntcleo familiar, ou seja, é dever dos
pais, proporcionar alimentagdo, matricular os filhos na escola, propiciar meios de lazer, cultura,
entre outros, mas tais escolhas pertencem a autonomia privadas dos genitores, desde que ndo
prejudiquem os interesses dos incapazes.

A autoridade parental é conceituada como a atribuicdo decorrente do poder familiar, dos
pais sobre os filhos, em favor dos interesses dos infantes, exercida de modo temporario, até a
maioridade ou emancipacdo. Os pais sdo os protetores naturais dos filhos e tal incumbéncia é
delegada pela sociedade e pelo Estado, contudo ndo considerado um poder discricionario, pois o
Estado exerce controle sobre ele. (LOBO, 2011, p. 295 e 298).

E justamente na vigéncia do periodo que compreende o poder familiar, que serdo realizadas
inimeras escolhas pela manifestacdo da vontade dos pais com consequéncias para a vida dos filhos
e nelas residem incertezas sobre o ideal, o correto ou inadequado para a formacao da consciéncia e
personalidade das criangas e adolescentes.

A formacdo social e concep¢do moral do individuo inicia-se com a influéncia educacional
que proporciona a elevacdo da consciéncia, a abertura para os valores e o preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo, bem como afirmado no primeiro capitulo, quanto as fases do
desenvolvimento infantil, com a identificacdo do centro individual entre o terceiro e o quinto anos
de vida e o sequente ingresso na escola.

Compete aos pais, diante de seus critérios a escolha da educacdo escolar de sua prole, ao
passo que partira deles a decisdo pela eleicao sobre o ensino publico ou privado, a metodologia
adotada pela instituicdo no tocante a orientacdao pedagégica ou religiosa e o modelo escolar que
consideram apropriado. “A Convencao Internacional dos Direitos da Crianga estabelece a liberdade
dos pais para a educacdo e orientacio religiosa dos filhos.” (LOBO, 2011, p. 303). *

O constituinte trouxe como essencial tutela a incidéncia da dignidade de cada um dos
membros familiares, mas em especial o peculiar desenvolvimento da personalidade dos filhos.
(TEPEDINO, 2004, p. 449).

O objeto dos direitos da personalidade sdo as projecoes fisicas e psiquicas da pessoa, além
de representar suas caracteristicas mais importantes. Tais direitos representam os bens e valores
essenciais ao ser humano. (BORGES, 2007, p. 20).

A personalidade da pessoa, tida como bem essencial ao exercicio pleno de seus direitos, é
desenvolvida nos primeiros anos de vida até a puberdade, conforme demonstrado por Jung e por

possuir tamanha importancia, a fase compreendida entre a infancia e a adolescéncia é protegida pelo

4 No capitulo final, serdo analisados casos em que tais escolhas receberam interferéncias em virtude de discordancias

entre genitores e em busca da preservacdo do melhor interesse infanto-juvenil.

52



Estatuto da Crianca e do Adolescente, no tocante ao “direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos
e sociais garantidos na Constituicao e nas leis.”, conforme teor do artigo 15. (BRASIL, Estatuto da
Crianca e do Adolescente, 1990).

Em contrapartida a autonomia parental, vigem os direitos das criangas e adolescentes no
tocante ao alcance de seus interesses. Mesmo menores, possuem o direito constitucional de

liberdade, detalhado no artigo 16, do Estatuto da Crianca e do Adolescente com os seguintes atos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as restricdes
legais;

II - opinido e expressao;

III - crenca e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacdo;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar reftigio, auxilio e orientagdo. (BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
1990).

Observa-se que os direitos destinados a populacdo infanto-juvenil se destinam ao préprio
desenvolvimento de suas capacidades enquanto pessoa, de forma a ter respeitados seus limites e
interesses.

LimitagcOes ou restricoes nos direitos mencionados implicam em abuso de poder por parte
dos detentores do poder familiar e podem implicar em suspensdo ou extingao de sua titularidade,
conforme menciona os termos dos artigos 1637 e 1638 do Codigo Civil.

Desta forma, a normatizacao juridica constréi um sistema de protecdo ao infante em
camadas, com funcdes atribuidas constitucionalmente. Aos pais ou detentores do poder familiar,
cabe a tutela imediata de seus filhos, devendo, além da protecdo fisica e do provimento dos recursos
basicos a estrutura da vida (alimentacdo, moradia, saude fisica), prover condi¢oes de
desenvolvimento psiquico, para que seus filhos possam se desenvolver e ter condi¢cdes de alcangar
a centralizacdo de seu proprio “eu”, de integraliza-se culturalmente, de possuir conhecimento sobre
a individualizacao de suas necessidades e de respeito as necessidades dos outros que o cercam.

O bem juridico tutelado, como ja amplamente afirmado é o interesse da crianca e do
adolescente, mas a questdo que se impoe diante das exposi¢0es quanto a autonomia dos pais nas
escolhas para a vida dos filhos e o proprio direito a liberdade dos filhos para suas decisdes, pode ser
esclarecido analisando o cuidado como dever juridico inerente ao poder familiar.

A crianca e ao adolescente é assegurado o direito geral de liberdade, conforme dita a
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989, ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto 99.710/99 e introduzida na legislacdo especial com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

mas o ordenamento confere aos genitores, 0 munus publico do poder familiar, como 6nus, dever e
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direito, sempre baseado na protecao infanto-juvenil.

Deste modo, o direito de liberdade dos filhos, aqui tratando de criangas ainda desprovidas
de consciéncia e afirmacdao do préprio “eu”, é desconhecido, juntamente com as opg¢des que
possuem em suas vidas e por este motivo, sdo gerenciadas pelo poder familiar, que por sua vez, tem
Como parametro 0s seus proprios interesses.

Quanto aos filhos que ja possuem maior discernimento e centralizagdo de seu préprio “eu”
e externalizam desejos referentes a sua existéncia, como a eleicdo de suas crencas pessoais,
orientacdo sexual, escolha de sua profissdo, entre outros, cuja titularidade ndo poderia ser
disponibilizada por pertencer a sua formagdo pessoal, deve ocorrer uma ponderagdo entre a vontade
do menor e o exercicio da autoridade parental, sem renunciar aos reais interesses que devem ser
preservados, (TEPEDINO, 2008, p. 33).

Demonstra-se, assim, que o direito de liberdade da crianca e do adolescente e o direito de
liberdade de decisdes da autoridade parental, sdo adstritos e limitados ao superior interesse dos
menores, como principal bem juridico tutelado. A vontade da crianga, por ndo ser ainda um sujeito
representado de autonomia psiquica, esta limitada a vontade daqueles que exercem a autoridade
parental. A vontade do titular da autoridade parental, por sua vez, esta limitada ao melhor interesse
da crianga, consistente em um principio de direito pautado nos direitos humanos, cuja tutela é

realizada, também, pelo Estado em uma postura dirigista.

4 INTERVENCAO JUDICIAL NOS ATOS PARENTAIS

Neste capitulo propde-se realizar a analise de casos em que na relacdo familiar houve um
contraponto entre o desejo dos pais para a vida dos filhos e 0 principio do superior interesse e da
protecdo integral da crianca e do adolescente, culminando em intervencao judicial.

O primeiro caso a ser perquirido diz respeito a liberdade religiosa dos pais para decidir
sobre o destino da vida dos filhos, com base em sua crenca. Trata-se de decisdo proferida no recurso
especial n° 1.391.469 — RS (2013/0202052-0), interposto contra o acérddao do Tribunal Regional

Federal da 4° Regido. Destaca-se o seguinte trecho do Ministro Relator Herman Benjamin:

No caso concreto, a menor autora ndo detém capacidade civil para expressar sua vontade. A
menor ndo possui consciéncia suficiente das implicagdes e da gravidade da situacdo pata
decidir conforme sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o
tratamento consistente em transfusdes de sangue. Os pais podem ter sua vontade substituida
em prol de interesses maiores, principalmente em se tratando do proéprio direito a vida. A
restricio a liberdade de crenga religiosa encontra amparo no principio da
proporcionalidade, porquanto ela é adequada a preservar a satide da autora: é necessaria
porque em face do risco de vida a transfusdo de sangue torna-se exigivel e, por fim
ponderando-se entre vida e liberdade de crenga, pesa mais o direito a vida, principalmente
em se tratando ndo da vida de filha menor impubere. (Recurso Especial n° 1.391.469)
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Nos autos em tela, demonstrou-se que ndo compete ao judiciario autorizar ou determinar
tratamentos, contudo em casos excepcionais que envolvam os direitos e interesses de criangas e
adolescentes, notadamente quando se tratar de ultimo recurso para a manutencdo da vida, devera
intervir, sopesar os valores em conflito e decidir pelo melhor interesse do menor. Vé-se que, ainda
que a consciéncia psicologica da crianca ndo esteja plenamente formada, o que permite ao Direito
uma tutela diferenciada, a vontade do pai aplicada em tais escolhas ndo é uma vontade de plena
liberdade, pois deve respeitar limites dos principios juridicos da solidariedade e da protecao ao
melhor interesse da crianca que, posteriormente, quando estiver com a consciéncia completa e for
sujeito em exercicio pleno de direitos podera necessitar de uma decisdo diferente.

Assemelha-se a um condicionamento discricionario, em que o titular da autoridade parental
deve exercer o juizo de procedimentos a serem tomados para que os bens juridicos da crianca sejam
mantidos e preservados de modo sustentavel, mas ndo pode realizar decisdes arbitrarias,
desprovidas de limitagdes e fundadas apenas na vontade pessoal.

A segunda andlise equivale a discordancia entre os genitores sobre a crenga religiosa do
filho menor e a guarda unilateral do genitor, em virtude da insisténcia materna em levar o infante de
apenas sete anos para participar de “rituais ou cultos Santo Daime [...], da religido denominada
Instituto Espiritual Xamanico Luz de Aruanda, Céu Luz da Aruanda” e neste ambiente fazer a
crianga consumir o cha denominado “Santo Daime ou ayahuasca”, que possui efeito “alucinégeno,
causando delirios e visoes”.

Na decisdo proferida no Agravo de Instrumento n° 70037756525, do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul consta que mesmo com a determinacdo judicial para que a mae
deixasse de levar o filho aos rituais ou cultos e principalmente fizesse cessar o consumo do cha
alucinégeno pela crianca, ndo houve cumprimento, motivo pelo qual a guarda unilateral da crianca
foi mantida com o genitor.

No teor do acérddo o Desembargador Relator Luiz Ari Azambuja Ramos, salienta o
respeito a liberdade religiosa da mde, contudo demonstra que o principio do melhor interesse da

criancga € sobreposto ao seu desejo:

[...] analisando a questdo sob os fundamentos do principio da proporcionalidade, impossivel
seria concluir que o direito a liberdade de crenca religiosa se sobreporia a protecdo da
crianca, no meu entender de maior relevancia quando posto em confronto, como no caso,
até mesmo porque nao ha direitos absolutos e ilimitados. (Agravo de Instrumento n°
70037756525-2010 — RS)

Neste sentido, nota-se que a roupagem do nucleo familiar é compreendida a partir de
elementos ocorridos no proprio ambiente social, em decorréncia de fatos histéricos que marcam os

cenarios de cada grupo e acarretam em alteracOes na estrutura psiquica individual, possibilitando ao
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ser humano estabelecer-se como sujeito e desenvolve-se nas relacdes com seus iguais (PEREIRA,
1997, p. 35). Na medida em que as atitudes dos pais possam interferir no pleno desenvolvimento
estrutural dos filhos, sofrerd impedimentos, como o caso acima demonstrado.

Repete-se as dimensOes protetivas em relacdo ao caso da crianca. Em primeira dimensao,
estaria a vontade dos genitores, substituindo a vontade da crianca que para o direito ndo tem
reconhecida sua autonomia. Em segunda dimensdo, limitando a primeira, estaria o Estado dirigindo
a vontade dos genitores apenas para exercicio de juizo de procedimento que atenda o melhor
interesse da crianca e do adolescente, provocando um ideal de sustentabilidade e possibilidade de
desenvolvimento pleno em seu futuro.

Compete aos pais gerar meios para instrumentalizar os direitos inerentes aos filhos, para
que se tornem pessoas capazes e estruturadas, pois até o momento sao considerados sujeitos de

direito em formacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As fases de formacdo da consciéncia da pessoa humana, estudada pela ciéncia psicolégica
demonstram a sua gradual concepcao, desde o titero materno, os primeiros anos de vida, quando o
individuo ainda é considerado uma extensdao do corpo materno, até os proximos anos, quando se
inicia a caracterizagdo do centro de individualidade que indica a existéncia do préprio “eu”.

A influéncia exercida no ambiente familiar, se traduz nas primeiras percepcdes infantis,
pois sdo nos pais ou nos detentores do poder familiar, que as criancas irdo se espelhar e desenvolver
sua personalidade.

A Constituicao Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente trazem como essencial
protecdao os meios que proporcionem o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente.

No ambito do poder familiar os pais ou detentores, possuem liberdade de atuacdo, regida
pela autonomia privada, todavia tal liberdade é condicionada a garantia de resultado do melhor
interesse. O exercicio da vontade daquele que é o titular da autoridade parental ndo é pleno, pois
encontra limitacdes em principios constitucionais fundamentais, tais como a protecdo a crianga e
adolescente e a supremacia do melhor interesse da crianca e do adolescente. Desta forma, encontra-
se o Estado como uma dimensdo de protecao para adequar e garantir que a vontade da crianca
possa, quando completado seu periodo de desenvolvimento, vir a ser tomada e exercida.

O poder familiar podera sofrer limitacdes nas hip6teses de colocacdo dos filhos menores
em situacao de risco, de acordo com rol previsto na legislacao civil, em conjunto com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Ao Estado, cabe atuar na tutela mediata, proporcionar politicas publicas que atendam as
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necessidades do infante (escolas, hospitais, moradias, etc.) e limitar a vontade dos pais nas escolhas
que possam trazer interferéncias negativas as vidas dos filhos, quando, em casos mais graves,
assumiria a tutela imediata, retirando as criancas de seu ntcleo familiar, acarretando na suspensao
ou perda do poder familiar.

Demonstrou-se no decorrer da pesquisa que a liberdade conferida as criancas e
adolescentes é o meio para que possam ter seu pleno desenvolvimento preservado, ao passo que
quando passam a ter certa consciéncia sobre suas escolhas, merecem respeito por tratar-se de ato
dotado de titularidade existencial.

Entretanto, considerando que enquanto relativamente ou absolutamente incapazes,
permanecem sob a gerencia do poder familiar, que atribui aos detentores a responsabilidade pelo
sucesso ou fatalidade que ocorram com os filhos, lhes competirdo interferir em eventuais escolhas
que demonstram efetiva ofensa aos seus interesses e, assim, limitar a liberdade trazida para a
populacdo infanto-juvenil.

Conclui-se que as escolhas e decisdes devem sempre ser fundadas na analise dos principios
aplicaveis, por meio de ponderacdao, a medida que o bem juridico tutelado correspondente ao
superior interesse da crianca e do adolescente prevaleca e seja identificado até que ponto a

incidéncia da autonomia parental possa chegar.

REFERENCIAS

ARENT, Hannah. A condi¢ao humana. Traducao de Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009.

BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. PEREIRA,
Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e responsabilidade. Sdo Paulo: Atlas,
2011.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out.
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20
jun. 2018.

. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990: Promulga a Convencao sobre os Direitos
da Crianga. Brasilia, 21 nov. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 20 jun. 2018.

. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Dispoe
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, 13 jul. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 20 Ndo é um
meés valido! 2018.

57



. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em: 20 jun.
2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1391469, Relator: Ministro Herman
Benjamin, Data de Julgamento: 05 de novembro de 2014, Data de Publicagdo: 28 de novembro de
2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?
livre=1391469&&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 20 jun. 2018.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n° 70037756525,
Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 16 de dezembro de 2010, 8* Camara
Civel, Data de Publicacdo: 10 de janeiro de 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=Agravo+de+Instrumento+n
%C2%BA+70037756525&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&a
ba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date
%3AD%3AS
%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso
em: 20 jun. 2018.

BORGES, Roxane Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

JUNG, Carl Gustav. O desenvolvimento da personalidade. 14. ed. Traducdo de Frei Valdemar do
Amaral. Petropolis: Vozes, 2013.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: Estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2000.

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

SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropolégica do Direito. Tradugdo de
Maria E. de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997.

TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia nao
fundada no matrimonio. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de
direito civil, tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os noves paradigmas da Familia contemporanea: Uma
perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

58



DIREITOS FUNDAMENTAIS E O CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

Marcela PRADELLA'

RESUMO

Apods 21 anos de regime totalitario militar, a Constituicdo Federal de 1988 é promulgada como
simbolo do processo de redemocratizacao no pais, abarcando elementos como democracia, modelo
federativo, separacdo dos poderes e direitos fundamentais. Sua elaboracdo contou com a ampla
participacdo do povo, o que denota ser a atual Constituicao brasileira a Constituicio que mais
apresenta carater democratico e legitimidade popular. Uma marca do constitucionalismo
democratico é a vasta previsao de direitos e garantias fundamentais da Constituicao Federal, o que
gera desafios, a exemplo da colisdo entre principios de igual relevancia no texto constitucional. O
presente estudo se embasa na reflexdao acerca da introducdo dos direitos fundamentais na atual
Constituicdo brasileira e sua relacdo com o constitucionalismo democratico, elencando principais
garantias e desafios desse fendmeno.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao Federal de 1988; direitos fundamentais; redemocratizagao.

ABSTRACT

After 21 years of totalitarian military rule, the Federal Constitution of 1988 was enacted as a
symbol of the process of redemocratization in the country, encompassing elements such as
democracy, federative model, separation of powers and fundamental rights. Its elaboration counted
on the wide participation of the people, what denotes being the current Brazilian Constitution the
Constitution that more presents democratic character and popular legitimacy. A hallmark of
democratic constitutionalism is the vast foresight of fundamental rights and guarantees of the
Federal Constitution, which creates challenges, such as the collision between principles of equal
relevance in the constitutional text. The present study is reflected on the reflection about the
introduction of fundamental rights in the current Brazilian Constitution and its relationship with
democratic constitutionalism, listing the main guarantees and challenges of this phenomenon.

KEY WORDS: Federal Constitucional of 1988; fundamental rights; redemocratization.

1. INTRODUCAO

Em data de 5 de outubro de 1998, ocorreu a sessdao histérica e solene de promulgacao da
atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, simbolo de transicdo da ditadura para a
democracia.

Apds 21 anos sob o regime militar, o pais experimenta o marco inicial de um novo periodo
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historico, com transformacoes politicas e institucionais.

Promulgado “o documento da liberdade, da dignidade, da democracia, da justica social do
Brasil”, nas palavras de Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, o qual
também apelidou a nova carta de “Constituicdo cidada”, tal como é considerada até os dias de hoje.

Prolixa, extensa, garantista — incontaveis sdo as qualidades atribuidas pelos estudiosos a
Constituicao Federal.

Dada a relevancia do tema, o artigo, de inicio, delineia os principais aspectos histéricos
relacionados ao constitucionalismo contemporaneo, com a finalidade de relacionar a vasta previsao
constitucional de direitos fundamentais com o processo de redemocratizagao vivenciado pelo pais, a
partir da promulgacdo da Carta Mde em 1988.

Em seguida, de forma critica, cuida o presente estudo de apresentar as garantias e desafios
decorrentes da Constituicdo cidadd, assim conhecida por ser garantista e voltada a limitacdo ao
poder estatal e prestigio dos direitos fundamentais.

Para a feitura da pesquisa foi adotado o método indutivo, ou seja, a discussdo da
problematica apresentada ocorreu a partir da analise da Constituicdo Federal brasileira, do
ordenamento juridico em geral, de livros constitucionais consagrados e artigos cientificos referentes

a matéria.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A REDEMOCRATIZACAO SIMBOLIZADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicio Federal de 1988 representa o marco historico do processo de
redemocratizacdo do Brasil, ao demarcar a ruptura com o regime autoritario militar de 1964 e o
resgate do Estado Democratico de Direito.

Apos vinte e um anos de ditadura militar, o texto constitucional é promulgado com o fito
de resgatar a democracia, o modelo federativo, a separacao dos poderes e os direitos fundamentais.

Veja-se como Celso Antonio Bandeira de Mello delineia este quadro:

Até um certo ponto da Historia havia a nitida e correta impressao de que os homens eram
esmagados pelos detentos do Poder Politico. A partir de um certo instante comegou-se a
perceber que eram vergados, sacrificados ou espoliados ndo apenas pelos detentores do
Poder Politico, mas também pelos que o manejavam, os detentores do Poder econémico.
Incorporou-se, entdo, ao ideario do Estado de Direito o ideario social, surgindo o Estado
Social de Direito também conhecido como Estado do Bem-Estar (Welfare State) e Estado-
Providéncia. (...). O Estado Social de Direito representou, até a presente fase historica, o
modelo mais avancado de progresso a exibir a propria evolugdo espiritual da espécie
humana. A Constituicdo Brasileira de 1988 representa perfeitamente este idedrio que,
todavia, entre nds, jamais passou do papel para realidade (2004, p. 43).

De fato, a Carta Magna introduz um avanco na instituicdo e consolidacdo dos direitos e

garantias fundamentais, situando-se como o documento mais avancado, abrangente e
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pormenorizado sobre a matéria da historia constitucional do Brasil (PIOVESAN; VIEIRA, 2018).
Consoante o entendimento de Barcellos (2007, p. 02), o constitucionalismo atual opera
sobre trés premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a compreensdo dos sistemas

juridicos contemporaneos.

Sdo elas: (i) a normatividade da Constituicdo, isto é, o reconhecimento de que as
disposicées constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais, de
imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem juridica
(cuida-se aqui de Constituicoes rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos
sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do Direito devem ser
compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constituicdo. Essas trés
caracteristicas sdo herdeiras do processo histérico que levou a Constituicdo de documento
essencialmente politico, e dotado de baixissima imperatividade, a norma juridica suprema,
com todos os corolarios técnicos que essa expressao carrega.

Ainda segundo a autora, do ponto de vista material, um dos elementos caracterizadores do
neoconstitucionalismo é a incorporacdo explicita de valores e opg¢des politicas nos textos
constitucionais, sobretudo quanto a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais.

No que tange a redemocratizagdo simbolizada pela Constituicdo Federal de 1988, faz-se
mister ressaltar que a atual Constituicdo é a que, historicamente, mais apresenta carater democratico
e legitimidade popular. Sem duvidas, trata-se da Constituicdo que mais assegurou a participagao
popular em seu processo de elaboracao, pelo elevado niimero de emendas populares, inclusive Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias — ADCT.

Com o intuito de elaborar uma Constituicio democratica, em data de 1° de fevereiro de
1987, os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reuniram-se, unicameralmente,
em Assembleia Nacional Constituinte (ANC), ap6s 21 anos sob a égide de um Estado totalitario.

Compunham a ANC 559 constituintes, sendo estes 487 deputados federais e 72 senadores
eleitos pelo povo. O presidente da Constituinte foi o deputado Ulysses Guimardes, do PMDB,
principal lider parlamentar de oposicdo aos governos militares. A maioria dos constituintes
pertencia a partidos do chamado Centro Democréatico, partidos como PMDB, PFL, PTB e PDS.

Interessante mencionar que, dentre os constituintes, estavam os futuros presidentes
Fernando Henrique Cardoso, Luiz Inacio Lula da Silva e Michel Temer.

A ANC foi convocada em meio ao processo de transicao democratica do pais, sendo parte
de um compromisso assumido pelas forcas politicas que chegaram ao poder em 1985. Foi entdo
que, em 5 de outubro de 1988, apos intensos debates, conflitos, impasses e negociagoes, foi
promulgada, em sessdo solene, a sétima Constitui¢ao do Brasil.

Neste contexto de restabelecimento da democracia, é possivel apontar como principais

determinacoes da nova Constitui¢do o sistema presidencialista de governo, com eleicdo direta em
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dois turnos para presidente; o fortalecimento do Poder Judiciario, apto inclusive para julgar e anular
atos do Executivo e Legislativo; a intervencdo do Estado na atividade econémica do pais como
forma de regulacgdo; assistencialismo social; sufragio universal (especialmente a previsdo de direito
ao voto para analfabetos e menores entre 16 e 18 anos de idade, entre outros); e, ampla garantia de
direitos fundamentais, listados primordialmente no texto constitucional.

Com efeito, deve ser relevado o fato de o texto da Constituicdo iniciar com capitulos
dedicados aos direitos e garantias para, entao, tratar do Estado e sua organizacao.

Vale lembrar que, tradicionalmente, as Constituicdes brasileiras, desde a do Império abriam
0 seu texto com a organizacdo do Estado e dos Poderes.

Diferentemente, a Constituicao de 1988 inaugura seu texto com a declaracdo de direitos. O
Titulo I é dedicado aos Principios Fundamentais, com a previsao de objetivos, fundamentos e
principios que devem reger a Reptiblica. Em seguida, o Titulo II dispoe sobre Os Direitos e
Garantias Fundamentais, o que simboliza primazia e importancia.

Protagonista do processo de transicdo de um Estado totalitario para um Estado
Democratico de Direito, também denominado Estado Constitucional, a Constituicdo assume papel
central no ordenamento juridico, de modo que o proprio Estado esta submetido a regras juridicas.

Importante, a modificacdo de tais regras juridicas, diante de uma Constituicao rigida, da-se
através de procedimento substancialmente mais complexo do que aquele habil a alterar a legislacao
ordinaria.

Mais ainda, quando a Constituicdo consagra as clausulas pétreas (artigo 60, §4°), esta-se a
definir matérias relevantes, de tal modo que ndo seja permitida a sua modificacdo ou abolicao.
Dessa forma, constitui-se um conjunto de normas constitucionais imodificaveis, ao qual é
imperativa a submissao de qualquer grupo politico que se encontre no poder. A observancia e a
promocdo dos direitos previstos pelas clausulas pétreas é condicdo indispensavel para o
funcionamento do regime democratico.

A importancia constitucional dada aos direitos e garantias individuais é detectada no artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV, no qual vé-se sua elevagdo a categoria de clausula pétrea, o que significa
dizer que estdo amparados pela inalterabilidade prépria das clausulas pétreas — limitacGes materiais
ao poder de reforma da Constituicao.

Além da supremacia formal, a Lei maior possui supremacia axiologica: trata-se de uma
ordem objetiva de valores e principios, pela qual se deve ler todo o ordenamento juridico.

Constitucionalismo democratico, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2018), traduz a
ideia de um Estado de direito baseado no respeito aos direitos fundamentais e no governo do povo.

Sendo assim, tem-se que a Carta de 1988 objetivou instituir uma organizacao social fundada na
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cooperacdo de pessoas livres e iguais, com limitacdo do poder do Estado, autogoverno popular e
respeito aos direitos fundamentais.

Oportuno colocar que “a histéria dos direitos fundamentais é também uma histéria que
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razao de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem” (SARLET, 2012, p. 188).

Como se vé, os direitos fundamentais tém sua origem relacionada ao fendmeno do
constitucionalismo democratico.

Para José Afonso da Silva (1992; p. 163), direitos fundamentais do homem constitui a

expressao mais adequada, considerando que

(...) além de referir-se a principios que resumem a concep¢dao do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicoes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se
a indicacdo de que se trata de situacGes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido
de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.

Cumpre reconhecer os direitos humanos fundamentais, em sua concep¢ao moderna, como
reflexo da necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder estatal.

Nas palavras de Alexandre de Moraes (1998, p. 178), os direitos fundamentais “surgiram
como produto de fusdo de varias fontes, desde tradi¢Ges arraigadas nas diversas civilizacoes, até a
conjugacdo dos pensamentos filosofico-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o
direito material”.

Para o doutrinador, a finalidade dos direitos fundamentais estd na criacdo de limitacdes e
garantias, impostas pelo préprio povo, titular do poder constituinte originario, nas relaces entre
individuos e o Estado e entre os proprios individuos.

Ademais, é consensualmente reconhecido que os direitos fundamentais tém nascedouro na
necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder do Estado e na consagracao dos principios
da igualdade e legalidade como norteadores do Estado contemporaneo.

Nesta toada, o autor portugués J.J Gomes Canotilho (2002, p. 407) ensina que os direitos

fundamentais desempenham funcdo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva:

(-..) (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes ptiblicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes ptblicos, de
forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Ao tratar sobre a consolidacdo de direitos que embasam o Estado Democratico de Direito
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instituido pela Constituicdo de 1988, mister delinear as dimensdes de direitos fundamentais. A
primeira dimensdo esta relacionada com os direitos civis e politicos, com fundamento na liberdade.
Em seguida, a segunda dimensao abarca os direitos econdmicos, sociais e culturais, notadamente a
igualdade. E, por fim, a terceira dimensao refere-se a fraternidade ou solidariedade.

Com efeito, os regimes democraticos baseiam-se nos ideais proclamados pela Revolucao
Francesa, quais sejam: liberdade, igualdade e fraternidade.

Documento importante e pioneiro a sintetizar de modo universal os direitos inerentes a
todo ser humano foi a Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1789, elaborada no curso da
Revolucao Francesa.

Dai afirmar que, em sua concep¢do contemporanea, os direitos fundamentais possuem
carater de universalizacdo, o que se aproxima da proposta de protecao dos direitos naturais,
universais e inegociaveis do homem.

No Brasil, nos termos do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo, tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas
constitucionais.

Decerto, os direitos fundamentais sdo uma expressao positivada dos direitos tidos como
naturais de todo homem.

Sim, a condicdo de pessoa € requisito tnico e exclusivo para a titularidade de direitos.

Sarlet (2006, p. 40) considera que uma das principais dificuldades reside no fato de que,
diversamente do que ocorre com as demais normas jusfundamentais, no caso da dignidade da
pessoa humana ndo se cuida de aspectos demais da existéncia humana como a integridade fisica,
intimidade, vida propriedade, entre outros, mas sim, de uma qualidade inerente a todo e qualquer
ser humano.

Em outras palavras, diz-se que a dignidade da pessoa humana se constitui o valor proprio
que identifica o ser humano como tal.

E certo que o termo fundamental deixa clara a ideia de imprescindibilidade desses direitos

a condi¢do humana e convivio social (CAMARGO, 2006, p. 13). Além disso,

Classificar direitos como fundamentais significa tird-los da esfera de disponibilidade do
legislador ordinério, agregando-lhes forca, imperatividade absoluta, cogéncia e garantia tdo
intensas que ndo é mais possivel qualquer restricdo, limitacdo, flexibilizacdo ou ndo
incidéncia deles (CAMARGO, 2010, p. 13).

Conforme bem assinala Zimmermann, a respeito da influéncia e irradiacdao dos principios

fundamentais a todo o ordenamento juridico (2018):

Podemos analogamente avaliar que os principios fundamentais sdo como luzes irradiantes
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para a interpretacdo constitucional. Afinal, eles provém o intérprete com elementos
axiolégicos para uma razoavel interpretacdo e, assim sendo, desenvolvem uma légica
sistémica ao ordenamento constitucional. Indiferentemente ao grau de abstragdo revelada
pelo ordenamento constitucional, cada principio oferece uma capacidade de enquadramento
valorativo de normas juridicas do ordenamento constitucional, servindo a adequacgdo de
regras (ou normas juridicas) aos casos concretos. Deste modo, a interpretacdo
constitucional encontra-se operacionalizada por principios que entdo procedem a
justificacdo valorativa das regras do direito positivo. Por isso, os principios constitucionais
agiriam como ‘agentes catalisadores’ do ordenamento constitucional, definindo estratégias
razoaveis de interpretacdao. Pois que cada principio emanaria uma dose de legitimacdo a
constituicdo, fazendo-se desta tltima muito mais do que um simples aglomerado de regras
juridicas desconexas umas com as outras. Antes de tudo, a desconsideracdo dos principios
constitucionais destruiria a propria integridade do corpo constitucional, em funcdo da
imperativa necessidade de reconhecimento de uma certa conexao elementar entre principios
e a prépria normatividade do texto constitucional. (...) Estes principios ndo se identificam
apenas com um Unico caso concreto, mas com uma percepcdo mais genérica do
ordenamento juridico.

Com efeito, os direitos fundamentais tém o conddo de proteger o individuo de

arbitrariedades do Estado, as quais se ddo de forma positiva ou omissiva. Neste sentido, na visdao de

Canotilho, os direitos fundamentais cumprem:

a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissoes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) (1993, p. 541).

A tentativa conceitual torna propicia a definicao do professor Ingo Wolfgang Sarlet (2012,

p. 90), a seguir:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢Ges juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do Direito Constitucional positivo, foram, por seu contetido
e importancia (fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituicdo e, assim,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal),
bem como as que, por seu contetido e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-
se a Constituicdo material, tendo, ou nao, assento na Constituicao formal.

Apelidada de “Constituicdo cidada”, a Carta de 1988 é substancialmente extensa e prolixa.

Com mais de 245 artigos, cuida de um amplo conjunto de matérias e possui uma vasta previsao de

direitos e garantias individuais, o que gera consideraveis desafios, os quais serdo delineados a

seguir.

3. “CONSTITUICAO CIDADA”: GARANTIAS E DESAFIOS

Conforme articulado, por ser um instrumento dialético, a Constitui¢do brasileira vasta é em

garantias e direitos, ndo sendo raros os casos emblematicos de colisdo entre principios.

Segundo o entendimento de Barroso (2018, pg. 12), com o avango do direito

constitucional, as premissas ideoldgicas acerca do sistema de interpretacdo tradicional sofreram

mudancas.
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Pelo autor, qual ao papel da norma, verificou-se que a solucao dos problemas juridicos nem
sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo, mas através da andlise de fatos relevantes,
analisados topicamente.

Quanto ao papel do juiz, ndo lhe cabe apenas a funcdo de conhecimento técnico do
enunciado normativo, como também a coparticipacdo do processo de criacdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e
selecionar a melhor entre as solucoes possiveis.

Quando ha dois lados com normas constitucionais a seu favor, ndo é possivel a subsuncao
dos fatos a norma, ja que mais de uma possibilita incidéncia sobre a hipotese. Essa situagdo requer a
ponderacdo, ou seja, a valoracdao de elementos, a fim de que se eleja a melhor solugdo para o caso
concreto.

Ana Paula de Barcellos entende esta questdo dos conflitos entre principios como

caracteristica do direito constitucional contemporaneo:

Os conflitos especificos se explicam, em boa medida, pelo reflexo, nos textos
constitucionais, de diferentes pretensdes, que necessitam conviver e harmonizar-se em uma
sociedade plural como a contemporanea. Sua configuracdo envolve, frequentemente,
colises, reais ou aparentes, entre diferentes comandos constitucionais, dotados de igual
hierarquia, cada qual incidindo sobre determinada situacdo de fato e postulando uma
solucdo juridica diversa. Assim, direitos fundamentais — elementos centrais dos sistemas
constitucionais contemporaneos — parecem entrar em choque em muitas circunstancias.
Outros elementos constitucionais também podem apresentar uma convivéncia dificil em
determinados ambientes, como acontece com a livre iniciativa e os principios do direito do
consumidor e ao meio-ambiente. O exemplo ja classico da tensdo entre liberdade de
informacdo e de expressdo e intimidade, honra e vida privada é apenas um entre muitos
outros que poderiam ser citados (2007, p. 06).

Além das colisOes entre principios, a vastidao de direitos e garantias incorporados pelo
texto constitucional reflete outro grande desafio do constitucionalismo contemporaneo, que é o de
conferir-lhes eficacia.

Cumpre ponderar que, a partir de que valores e opc¢Oes politicas tornaram-se normas
juridicas e, no caso da Constituicdo, normas juridicas supremas, mister se faz concentrar-se em sua
real efetivacdo. Embora a previsdo constitucional dos direitos fundamentais represente uma
conquista abissal, os cidaddos devem ter condicdes materiais de ver suas garantias individuais
efetivamente concretizadas.

Disciplina o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdao imediata, em contrapartida as normas programaticas
ou limitadas, as quais possuem eficacia e aplicabilidade somente apds a regulamentacao do Poder
Legislativo.

Pelo que prediz a Constituicao, os direitos fundamentais e sua aplicabilidade imediata
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devem nortear as decisdes e acOes dos entes federativos, no sentido de otimizacao (ou
maximizacdo), ou seja, estabelecendo-se aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais.

E o entendimento de Sarlet, segundo o qual o alcance da aplicabilidade imediata estampada
no paragrafo 1°, do artigo 5° devera ser quantificado sob exame do caso concreto, isto €, da norma

de direito fundamental em pauta.

Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser possivel atribuir ao preceito em
exame o efeito de gerar uma presun¢do em favor da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua
aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador, deverd (por ser excepcional) ser
necessariamente fundamentada e justificada, presuncdo esta que ndo milita em favor das
demais normas constitucionais, que, como Visto, nem por isso deixardo de ser
imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, na medida em que ndo reclamarem uma
interpositio legislatoris, além de gerarem — em qualquer hipdtese — uma eficacia em grau
minimo. Isto significa, em tltima anélise, que, no concernente aos direitos fundamentais, a
aplicabilidade imediata e eficicia plena assumem a condicdo de regra geral, ressalvadas
excecOes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificacdo a luz do caso
concreto, no ambito de uma exegese calcada em cada norma de direito fundamental e
sempre afinada com os postulados de uma interpretacdo tdpico-sistematica, tal qual
proposta, entre nds, na ja referida e referencial obra de Juarez Freitas (2011, p. 270-271).

E sabido que as normas constitucionais, por si sés, possuem eficacia diferenciada, por
serem consideradas hierarquicamente superiores as demais normas. Entretanto, no tocante aos
direitos fundamentais, a eficacia deve ser destacada com ainda mais énfase, conforme bem assinala

Sarlet:

(...) se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sao dotadas de um minimo de
eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°,
paragrafo 1°, da nossa Lei Fundamental, pode-se afirmar que aos poderes publicos incumbe
a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a
maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as
demais normais constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presuncdo de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no
ambito da Constituicdo (2000, p. 319).

Tem-se, portanto, que os direitos fundamentais sdo os pilares que sustentam o Estado
Democratico de Direito, e irradiam-se a todo ordenamento juridico, de modo a vincular os entes
estatais e os individuos a sua observancia e cumprimento.

Romano (2015) preleciona acerca da interpretacdo conforme os direitos inerentes ao
homem e suas dimensdes. De acordo com a autora, o intérprete é o sociologo do Direito e, aquele

que aplica a lei tem necessidade de interpreta-la a luz dos direitos humanos e fundamentais.

Ao profissional juridico é fundamental o senso critico de discernimento daquilo que é justo,
quando comparado com aquilo que viola os Direitos Humanos. Ndo adianta a criacdo de
grande volume de leis se essas ganham interpretacdo destoante da tutela dos Direitos
Humanos. Dessa maneira, fica evidente como as normas que retratam Direitos Humanos
recebem tratamento privilegiado no ordenamento juridico, logo, nada mais justo que a
interpretacdo juridica seja voltada a preservacdo destes direitos. Logo, ndao ha de se
questionar a constitucionalidade de uma interpretacdo consonante com os Direitos
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Humanos. Na hierarquia das normas, pela teoria de Hans Kelsen, a Constitui¢do Federal
fica no topo da pirdmide, de maneira que, nada pode a contrariar. Como o art. 4°, inciso II, é
parte integrante da Magna Carta, é inadmissivel qualquer exegese que nao observe o
principio de prevaléncia dos direitos humanos. Para que ndo ocorram crueldades, como as
da Segunda Guerra Mundial, a prevaléncia deste modo de interpretacdo é indispensavel. Ao
profissional do Direito compete aplicar a lei ndo destoando deste sentido. O hermeneuta
juridico deve compreender a norma e extrair dela o direito que se pretende tutelar, para isso
0 senso critico com vistas aos Direitos Humanos é a melhor forma do operador do Direito
cumprir seu papel na sociedade, que é o de fornecer Justiga!

A Constituicdo de 1988 evidencia a ado¢ao do modelo de Estado liberal que se contrapde
ao Estado absolutista, e corresponde a doutrina dos direitos do homem como sendo direitos naturais
(inatos, direitos com relacdao aos quais o Estado pode apenas se abster e garantir a protecao) — ou
seja, o Estado e outros sujeitos ndo podem interferir no gozo dos direitos naturais do individuo
(BOBBIO, 1992).

Pelo modelo intervencionista, o Estado deve ser atuante e garantidor dos direitos
fundamentais, através de agles positivas. Omitindo-se os Poderes Legislativo e Executivo, a
pressao volta-se ao Poder Judiciario, em razao da interpretacao das normas de direitos fundamentais
e sua aplicacdo imediata cogente.

Dai pode-se elencar outro desafio relacionado ao formato da Carta de 1988 — a
judicializacao, fenémeno relacionado a causas diversas como as lacunas constitucionais, a omissao
dos demais Poderes ou a realidade politica atual.

Relaciona-se, também, ao processo de redemocratizacdo no pais, a partir do qual o
Judiciario passou a ser efetivamente um poder politico: deve ser compromissado a fazer valer o
texto constitucional e as leis em geral, embora as vezes em confronto com os outros Poderes.

Segundo os ensinamentos do ilustre Barroso, no Brasil, o fendmeno da judicializagdo
assume uma proporcao maior em razao de a Constituicdo cuidar de uma impressionante quantidade
de temas. Se dada matéria é incluida na Constituicdo, esta-se a retira-la da politica e trazé-la para o
direito, permitindo a judicializacdo. Intuitivamente, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito; a questdo disciplinada por uma norma constitucional se transforma,
potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada por meio de agdo judicial
(2018).

Ao ser chamado para decidir sobre determinada matéria posta em juizo, em virtude de
norma constitucional permitir que dela se deduza pretensao juridica, o juiz devera conhecé-la e
resolvé-la — dever que decorre do modelo constitucional brasileiro adotado, ndo se tratando,
portanto, de um exercicio deliberado de vontade politica.

Um significativo elemento desencadeador da judicializacdo é a falta de vontade politica

dos membros do Parlamento em enfrentar determinadas questdes de indole constitucional e
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interesse da coletividade. Por vezes, o Poder Legislativo se esquiva de regulamentar temas
relevantes, porém impopulares, relegando ao esquecimento direitos que necessitam de
regulamentacdo.

Parlamentares e governantes sdo alvos frequentes de criticas e dentdncias, e,
consequentemente, da rejeicdo popular. Aos poderes politicos ndo convém tratar de temas que
refletem negativamente junto ao eleitorado.

Ante a retracdo dos demais Poderes, a atuagdo protagonista do Judiciario se faz necessaria,
a fim de fazer valer os direitos e garantias fundamentais. Por outro lado, tal atuacao, denominada
pelos doutrinadores de ativismo judicial, gera tensdes institucionais, além de provocar interesse
doutrinario acerca da legitimidade democratica da fungdo judicial, suas possibilidades e limites.

Nao se pode olvidar também que o conhecimento das pessoas em sociedade acerca dos
seus direitos aumentou. As informacoes sdo propagadas através de recursos midiaticos diversos, por
vezes de forma distorcida, contudo, o fato é que os individuos hoje sabem que possuem direitos e
estdo cada vez mais propensos a judicializagao.

Ainda acerca da omissdao dos Poderes, especialmente do Legislativo, relacionada as
lacunas constitucionais, mister ressaltar, vez mais, que a partir de 1988, a Constituicao constituiu-se
em um modo de interpretacdo de todos os demais ramos do Direito. O direito infraconstitucional
passa a ser condicionado aos comandos da Constituicdo, de modo que toda interpretacdo juridica
deva ser também interpretacao constitucional.

O legislador ndo podera editar normas que se afastem dos direitos fundamentais, sob pena
de flagrante inconstitucionalidade. O intérprete, a autoridade politica e o operador juridico ndo
podem aplicar leis e atos normativos aos casos concretos de forma a infringir a Constituicdo. Do
mesmo modo, o particular ndo podera pautar suas condutas em atos que destoem das determinacoes
constitucionais no que tange aos direitos fundamentais.

A doutrina majoritaria entende que a Carta Magna brasileira se consubstanciou em um
texto excessivamente detalhista que cuida de matérias que deveriam ser tratadas pela legislacao
infraconstitucional.

Por conseguinte, o formato constitucional restringe o espaco de atuacao da legislacdo
ordinaria e dificulta o exercicio do poder politico, a medida que a emenda a Constituicao exige
maioria qualificada de trés quintos, ndo sendo suficientes as maiores simples, suficientes a
aprovacao da legislacdo comum.

Além disso, este fator acarreta a elaboracdo excessiva de emendas constitucionais,
disfuncdo que compromete a vocacao de permanéncia da Constituicao e o seu papel de simbolizar a

prevaléncia dos valores duradouros sobre as contingéncias da politica (BARROSO, 2018, p. 26).
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Enfim, sdo inimeros os desafios face a Constituicdo principiologica e prolixa de 1988, mas
se faz necessario, sobretudo, enaltecer a passagem do totalitarismo para o Estado Democratico de

Direito, voltado a observancia e pratica dos direitos fundamentais.

4. CONCLUSAO

Consoante o desenvolvido, teve a Constituicdo Federal o conddo de simbolizar o processo
de redemocratizacdo no pais, consubstanciando-se um marco documental e historico da transicao do
autoritarismo para o Estado Democratico de Direito.

A nova Constitui¢ao trouxe determinagOes relevantes, como o sistema presidencialista de
governo, sufragio universal, instituicilo de um Estado liberal, social, prestacionista, e ampla
previsao de direitos e garantias individuais.

Ha de se relevar o fato de que o texto constitucional se inicia com dois capitulos intitulados
Principios Fundamentais e Direitos e Garantias Fundamentais, para somente apos dispor sobre o
Estado e sua organizagao.

Tudo esta a indicar que a Carta maior primou pela limitacdo do poder do Estado e sua
vinculacdo a observancia aos direitos fundamentais.

A ideia de constitucionalismo democratico esta associada ao efeito de irradiar seus valores
efeitos a todo ordenamento juridico, ao modo de agir da sociedade e do Estado.

Outra dimensdo dos direitos fundamentais, ainda quanto a sua irradiacdo, diz respeito ao
critério de interpretacdo e configuracdo do direito infraconstitucional, que devera sempre ser
interpretado e aplicado consoante ao que prediz a Constituicao.

Inegavel é que o formato da atual Constituicdo brasileira abarca vastas garantias, o que
representa uma conquista abissal ap6s amargos anos de totalitarismo, porém isso também gera
desafios, a exemplo da colisdo entre principios, lacunas constitucionais e judicializacao.

Embora o presente artigo considere as vicissitudes da Carta de 1988, buscou-se
homenagear o destaque constitucional a protecdo dos direitos fundamentais, assim como sua
aplicabilidade imediata cogente e seus efeitos irradiantes ao ordenamento juridico como um todo,

ao Estado, aos operadores juridicos e aos individuos em sociedade.
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DIREITO A DESCONEXAO: A TUTELA DOS TELETRABALHADORES

Beatriz Vieira MUCHON!
Hugo Crivilim AGUDO?

RESUMO

Dentre as conquistas histéricas dos trabalhadores estd o direito fundamental a limitacdo da jornada
de trabalho. Ocorre que nos dias hodiernos, com a modificacio das formas de trabalho,
especialmente alavancadas pelos avangos tecnologicos, faz-se necessario compatibilizar tais direitos
a esta nova realidade. Uma dessas vertentes é o direito a desconexdo, haja vista que a insercdo da
tecnologia nas relagoes laborais, provocou substanciais mudancas econdomicas, sociais e laborais,
inclusive dando aso ao surgimento de uma nova modalidade de prestacdes de servicos, o
teletrabalho. Este trabalho analisa, pois, a flexibilizacdo do tempo de exercicio da atividade
laborativa, quando o exercicio da atividade laborativa se der por intermédio de meios telematicos.
Perscruta-se, ainda, os limites de jornada nesta nova modalidade de trabalho, com enfoque o direito
a desconexao, a fim de propiciar aos teletrabalhadores, a efetivacao de outros direitos fundamentais
e, consequentemente, integridade fisica e psicologica, para preservacdao de vida digna. Analisa-se,
ainda, os reflexos das novas tecnologias no ambiente laboral, a fim de compatibilizar as normas
trabalhistas aos direitos fundamentais dos empregados, sem deixar de lado os interesses econdmicos
dos empregadores. Conclui-se, ao final, que os avangos tecnolégicos aplicados a relacdao de trabalho
ndo podem significar um retrocesso aos direitos sociais laborais, havendo necessidade de
compatibilizacdo desta nova realidade com os direitos ja existentes, em busca da efetivacdao da
dignidade laboral, intimamente ligada com a dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Duragdo do Trabalho. Teletrabalho. Flexibilizagdo de normas. Sociedade
tecnologica. Direito a desconexao.

ABSTRACT

Among the historic achievements of workers is the fundamental right to limit the working day. It
happens that in modern times, with the modification of the forms of work, especially leveraged by
the technological advances, it is necessary to reconcile these rights to this new reality. One of these
is the right to disconnect, given that the insertion of technology in labor relations has led to
substantial economic, social and labor changes, including giving rise to the emergence of a new
type of service provision, telecommuting. This work analyzes, therefore, the flexibility of the time
of exercise of the work activity, when the exercise of the work activity is given through telematic
means. It also examines the limits of the day in this new modality of work, focusing on the right to
disconnect, in order to provide teleworkers with the realization of other fundamental rights and,
consequently, physical and psychological integrity, for the preservation of a dignified life . It also
analyzes the impact of new technologies in the work environment, in order to make labor standards
compatible with the fundamental rights of employees, without neglecting the economic interests of
employers. In conclusion, the technological advances applied to the employment relationship can
not represent a setback to labor social rights, and this new reality needs to be reconciled with
existing rights, in order to achieve the dignity of the work, closely linked with the dignity of the
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human person.

KEY WORDS: Duration of Work. Telecommuting. Flexibility of standards. Technological society.
Right to disconnect.

INTRODUCAO

O presente artigo, inicialmente, aborda um dos pilares do Direito do Trabalho, qual seja, a
duracdo do trabalho. No primeiro t6pico, demonstra-se os fundamentos historicos que ensejou na
elevacdo do direito de limitacdo da jornada de trabalho ao status de direito fundamental do
trabalhador, capaz proporcionar a efetivacdo do principio subjacente da dignidade da pessoa
humana.

A posteriori, explana-se como as tecnologias podem interferir nas relacdes de trabalho, a
ponto de trazer novas concepcoes sobre conceitos tradicionais do Direito do Trabalho. Ainda,
salientou-se acerca da relevancia que os meios tecnolégicos de comunicacdo fazem para o aumento
da produtividade laboral, de forma a corresponder aos anseios da sociedade pds-moderna.

Analisa-se o advento do teletrabalho, que, em linhas gerais, trata-se de um modo de
prestacdo de servico a distancia, que descentralizou a producao, tornando dispensavel a presenca do
empregado nas dependéncias do ambiente de trabalho, viabilizando a subordinacao a distancia.

Neste diapasdo, pondera-se que, com o teletrabalho, houve a ingeréncia do trabalho na vida
pessoal do teletrabalhador, por meio da mescla do ambiente domiciliar e o laboral, expondo a
possibilidade de prejuizo a vida privada individual do trabalhador, bem como a efetivacdo do direito
ao nao-trabalho, concretamente.

Firmadas tais concepgoes, passou-se a demonstrar a necessidade que o Direito do Trabalho
tem de se atualizar, para dar respaldo aos trabalhadores em tempos que o dinamismo ocasionado
pela tecnologia e a necessidade de producdo em massa, para ndo permitir exploracdao da mao de
obra.

Finalmente, tratou-se especificamente do direito a desconexdo, como forma de
proporcionar ao trabalhador a concretizacdo de outros direitos fundamentais, tais como lazer,
descanso, integridade fisica e psicolégica.

Na pesquisa foram empregados os métodos histérico-evolutivo, comparativo e dialético,
com base de dados proveniente de pesquisas bibliograficas e na internet.

As conclusoes foram postas em tépico préprio ao final.

1 DURACAO DO TRABALHO: PREMISSAS
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Sob a perspectiva mundial, o Direito do Trabalho, em seus primordios, tinha por escopo a
tutela dos direitos de operarios que se rebelaram almejando melhorar condi¢des do trabalho
prestado nas unidades fabris do século XIX, a fim de coibir a exploracdo perpetrada pelos
empregadores.

Tal época, marcada pela Revolucgao Industrial, deu ensejo ao surgimento de novas relacoes
de trabalho, formadas por trabalho livre, pois, até entdo, havia apenas trabalho escravo e servil.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado afirma (2007, p. 86): “O Direito do Trabalho é,
pois, produto cultural do século XIX e das transformacdes econdOmico-sociais e politicas ali
vivenciadas™.

Apesar do assalariamento (simbdlico) pela prestacdo de servicos, a abundancia de mao de
obra culminou no abuso da classe trabalhadora, onde todas as faixas etarias trabalhavam em
condicOes aviltantes, durante jornadas de trabalho demasiadamente extensas, por mais de 16
(dezesseis) horas consecutivas.

Neste cendrio, o Estado, que era liberal, fora impulsionado pela pressdao do proletariado,
bem como pela evolucdo da defesa dos direitos humanos e atuacdo da Igreja, a intervir na relacao
contratual privada, para tutelar os interesses dos trabalhadores.

Inicia-se, deste modo, o que Ricardo Resende (2013, p. 02) entende por “movimento
normativo-regulador, consolidado na primeira metade do século XX”. Neste mesmo momento
historico, a Organizagdo das Nac¢oes Unidas editou a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
reconhecendo em carater mundial, os direitos sociais dos individuos.

Importante salientar que, dentre os direitos esculpidos em tal tratado, o Art. XXIV,
dispunha acerca da duragdo da jornada de trabalho, estabelecendo, “Todo homem tem direito a
repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas
periodicas”.

No Brasil, somente em 1988, por meio da promulgacdao da Constituicdo Federal, que o
minimo existencial foi garantido aos trabalhadores, reconhecendo que os direitos trabalhistas sao
fundamentais, bem como o valor social que o trabalho ostenta, respaldando tais direitos no principio
subjacente da dignidade da pessoa humana.

A Constituicao Federal brasileira traz em seu bojo o rol do artigo 7°, que elenca direitos
especificos para os trabalhadores, estabelecendo “parametros” a serem observados para garantia da
protecao daqueles, ou melhor, do minimo existencial do ser humano que trabalha. O regramento
dado pelo constituinte se prolonga até o artigo 11°, da Constituicao Federal.

Dentre os direitos trabalhistas insertos no mencionado artigo, ha o inciso XIII, que estatui a

limitacdo da jornada de trabalho. Conforme o esposado até agora, verifica-se que tal direito é, na

74



realidade, uma conquista dos trabalhadores, que em suas primicias, sofreram com jornadas de
trabalho exaustivas, em prol do sistema de producao do capitalismo.

Para compreensdao de um dos pilares do Direito do Trabalho, passa-se a explanar sobre
conceitos referentes a duracao da jornada de trabalho.

Na doutrina trabalhista, o conceito restrito de jornada de trabalho ha muito tempo esta
ultrapassado, qual seja, que jornada corresponde ao tempo destinado ao labor propriamente dito.

Nesta toada, os conceitos desta tematica estdo intrinsicamente ligados com alienagdo. Para
entender esta assertiva, basta analisar o caput do artigo 4°, da CLT, que dispde, “Considera-se como
de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada”.

O Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regido, ao debrugar-se em seu
voto no Recurso Ordinario n°® 0003143-60.2012.5.02.0045 (2015, s.p.), alcanca a clareza solar

definindo a jornada de trabalho da seguinte forma:

Em regra, a jornada de trabalho pode ser identificada sob trés formas: (1) o tempo
efetivamente laborado (jornada “stricto sensu”); (2) o tempo a disposi¢do do empregador
(jornada “lato sensu”) e (3) o tempo despendido no deslocamento residéncia trabalho e
vice-versa (jornada “in itinere”). A esses trés tipos pode ser acrescido um quarto, que
alberga modalidades de tempo a disposicdo do empregador decorrentes de normas
especificas, positivadas no ordenamento juridico, tais como o regime de sobreaviso e o de
prontiddo (88§ 2° e 3° art. 244, CLT). Tanto a prontiddo como o sobreaviso incorporam a
teoria da alienacdo, desvinculando a ideia da jornada como tempo de trabalho direto,
efetivo, e harmonizando-se perfeitamente com a feicdo onerosa do contrato de trabalho vez
que ndo se admite tempo a disposicdo, de qualquer espécie, sem a respectiva paga.

Extrai-se do conteddo colacionado que, a duracdo do trabalho é género, tendo por espécies
a jornada de trabalho (em seus quatro desmembramentos), o horario de trabalho e os descansos
trabalhistas.

Paralelamente a tematica da duragcdo do trabalho, encontra-se o direito fundamental de
limitacdo da jornada de trabalho, resultado de ardua conquista da classe trabalhadora, que
compunha a civilizagdo das relacdes de trabalho. Tal direito possui embasamentos logicos, que
buscam a tutela do ser humano trabalhador.

Assim leciona Ricardo Resende (2013, p. 325):

Sdo fundamentos de tal limitacdo da jornada, de forma destacada, aspectos biolégicos,
sociais e econdmicos. Sob o aspecto biolégico, constatou-se que as jornadas excessivas
provocam a fadiga do trabalhador, com danos muitas vezes graves a sua saude. O cansago
provocado pelo excesso de trabalho didrio aumenta a incidéncia de doengas ocupacionais e
facilita a ocorréncia de acidentes de trabalho, o que viola a dignidade do obreiro. Sob o
ponto de vista social, a jornada de trabalho extensa afasta o trabalhador do convivio com
seus pares, provocando distirbios familiares e segregacdo social. Finalmente, sob o ponto
de vista econémico, o estresse e o cansaco decorrentes da jornada exaustiva levam a queda
do rendimento do trabalhador [...].

Denota-se, diante de todos estes fundamentos para limitacdo da jornada de trabalho, que
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normas que versam sobre a duracdo do trabalho ostentam natureza cogente, irrenunciaveis pelas
partes e que ndo podem ser objeto de transacdes. Pertinente afirmar que, tais normas buscam tutelar
a integridade fisica e psicoldgica dos trabalhadores, compondo o ntcleo intangivel da Constituicao
Federal.

Deste modo, possivel sustentar que, normas que tratem deste assunto, devem estar em
consonancia com os preceitos constitucionais, bem como aos principios norteadores do direito do
trabalho, repisando, dignidade da pessoa humano, protecio do trabalhador e valor social do
trabalho.

Faz parte do mister do Direito do Trabalho, assegurar que os individuos que empregam
suas forcas fisicas e mentais ao trabalho, usufruam efetivamente de seu direito de descanso e lazer,
haja vista que, juntamente com o trabalho, fazem parte dos direitos inerentes a condicdo humana,
com status constitucional.

Consoante Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 767), “O lazer atende a necessidade de
libertacdao, de compensacdo as tensdes da vida contemporanea, e é uma resposta a violéncia que se
instaurou na sociedade, ao isolamento, a necessidade do ser humano de encontrar-se consigo e com
0 proximo”.

Entretanto, a insercdo da tecnologia na vida do ser humano, sobretudo na perspectiva das
relacdes empregaticias, implicou em consideraveis modificagcdes na forma de trabalho, levando a
inferir que apenas a limitacao da jornada de trabalho e o pagamento de horas extraordinérias sao

insuficientes para a tutela dos direitos dos trabalhadores.

2 INFLUENCIAS TECNOLOGICAS NAS RELACOES DE TRABALHO

Desde a segunda metade do século XX, que os individuos vivenciam sucessivas
transformacgoes culturais, sociais, cientificas, politicas e economicas. O absurdo progresso
tecnologico, principalmente nas searas de telecomunicagdes e informatica, que alavancou a
globalizacao (sobretudo no aspecto econdémico), repercutiu nas relagdes de trabalho, modernizando-
as.

Dentre as inovagOes na esfera juslaboral, verifica-se que a insercdo da tecnologia
modificou a organizagdo do trabalho, acelerando o ritmo das atividades laborativas, aumentando as
exigéncias técnicas, permutando a manipulacdo de matéria para o trabalho intelectual.

Nesta senda, constata-se o crescimento da competitividade entre os trabalhadores,
favorecido pelo capitalismo, condicionando os individuos a trabalharem cada vez mais, por mais
tempo.

Assim, pondera Manuel Castells, (2003, p. 220), “e uma vez feita a opgdo de participar das
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redes globais, a logica da produgdo, competicdo e administracdao baseada na Internet é um pré-
requisito para prosperidade, a liberdade e a autonomia”.

Repisa-se, o desenvolvimento tecnoldgico ocasionou novas dimensdes na sistematica do
tempo de trabalho, se perfazendo em uma potencial ameaca aos direitos de privacidade, liberdade,
lazer e saude do trabalhador, uma vez que a tecnologia, a um s6 tempo, integra e submete o
individuo a trabalhar mais. Ora, pode-se afirmar que, atualmente, é possivel exercer atividade
laborativa em qualquer lugar do mundo, por intermédio da tecnologia.

Notadamente, nos dias atuais, ndo se pode conceber classicos conceitos do Direito do
Trabalho, da forma em que, genuinamente, foram construidos. Outras formas de trabalho brotando
com todo esse dinamismo, junto com elas, novos anseios e problemas, que precisam de amparo
juridico, dando azo uma releitura do dogma da protecao do obreiro.

A influéncia das tecnologias nas relacoes de trabalho impde que os estudiosos e
aplicadores do Direito do Trabalho, revisem os conceitos classicos acerca da subordinacdao e
duracdo da jornada de trabalho.

Neste sentido, afirma Alice Monteiro Barros (2009, p. 303), “Através dos estudos
realizados nota-se que a inovacao tecnolégica subverte a relacao de trabalho classico, sendo
responsavel por novos tipos de atividades descentralizadas, que reinem informacdo e
comunicacao”.

Ao passo que a evolucdo tecnologica trouxe um novo prisma a tradicional relacdao de
trabalho, proporcionou a descentralizacao produtiva, bem como oportuniza ao empregador meios
para tornar o empregado ininterruptamente disponivel, além de ampliar os meios de fiscalizacao que
aquele pode efetuar sobre este.

O impacto das tecnologias nas relagoes de trabalho sdao os mais variados, haja vista que
operou a reducao de postos de trabalho, elidiu alguns trabalhos manuais, resultou em um aumento
demasiado de exigéncias de mao de obra qualificada, trouxe influéncias na economia, assim como
abusos contra o direito a limitagdo da jornada de trabalho.

Consequeéncia disto, uma nova modalidade empregaticia adentrou o ordenamento juridico

trabalhista, qual seja, o teletrabalho.

2.1 Teletrabalho

A tecnologia tornou a presenca fisica do trabalhador prescindivel para configuragdo de
relacdo trabalho. Os meios telematicos e informatizados viabilizam a prestacao de servicos fora do
ambiente de trabalho fornecido pelo empregador, mantendo incélumes o poder diretivo,

concretizado por meio do controle e fiscalizacdo da execucdo do trabalho, preservando a
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subordinacao.

Pode-se dizer que o teletrabalho consiste em novo modo produgdo que o avango
tecnologico propiciou, resultado da necessidade de corresponder ao dinamismo exacerbado,
principalmente em grandes empresas. Aline Monteiro de Barros, acrescenta (2009, p. 327), “alias,
essa nova forma de trabalhar podera ser também transregional, transnacional e transcontinental”.
Atenta-se, que a utilizacdo de meios de comunicacdo e informacdo tecnoldgicos, permitiu o
transpasse das barreiras fisicas, estreitando as relacdes laborais.

No que tange ao surgimento do teletrabalho, ocorreu nos Estados Unidos, exatamente em
virtude da busca em facilitar a vida do trabalhador, diminuindo distancias e economizando tempo.

Acerca da origem do trabalho, Ana Cristina Barcellos Rodrigues (2011, p. 27), afirma:

Em 1971, NILLES, Secretario do Comité de Investigacdo da Aerospace Corporation, do sul
da Califérnia, que cuidava de desenhar veiculos espaciais para o Departamento de Defesa
(Forca Aérea) e para a NASA, teve a incumbéncia de estudar formas de diversificacao de
veiculos para a atividade do setor civil. Em suas pesquisas e planejamentos NILLES foi a
Santa Béarbara e, em contato com a autoridade responséavel pelo planejamento regional, foi
indagado com as seguintes questdes: se vocés conseguem por o homem na Lua, porque ndo
ajudam a resolver este maldito problema de transito? Porque ndo arrumam uma forma das
pessoas ficarem em casa trabalhando em vez de se meterem nestes engarrafamentos
infernais para chegar ao emprego? Dai o nascimento da ideia de trazer o trabalho até o
trabalhador, pelo menos algumas vezes na semana, ao invés de levar o trabalhador ao
local de trabalho na empresa. [...] (Negritado)

Denota-se do texto colacionado que, a ideia embrionaria do teletrabalho, ha mais de 30
(trinta) anos, foi trocar o tempo dispendido com o transporte, pelo trabalho por meio da
telecomunicacdao. Notadamente, desde aquela época a sociedade evolui, cada vez mais rapido, assim
como 0s meios teleméaticos, o que implicou em constantes modificacdoes da propria sistematizacao
das empresas.

A evolugdo tecnoldgica deu azo a compreensdo de que, o trabalho no estabelecimento do
empregador € prescindivel com o uso da internet, e-mail, Skype, celular, tablet, dentre outros
instrumentos tecnoldgicos avancados. O computador tornou-se a principal ferramenta de trabalho
nos mais diversos setores empresariais.

Com o teletrabalho se difundindo no ambito trabalhista, impulsionado pelo continuo
avanco da técnica e pressao economica do mercado de trabalho atual, os quais exigem mao de obra
mais qualificada, o conceito presencial vem se tornando cada vez mais retrégrado, sendo propagada
a concepcdo de levar o local de trabalho até o trabalhador, viabilizando redugdo de custo, além da
flexibilizacdo das defini¢cGes de subordinacdo, horario e local de trabalho.

Sonia Aparecida Costa Mascaro Nascimento deslinda tais premissas da seguinte forma

(2002, p. 31):

Neste cenario, assumem fundamental importancia as tecnologias informadticas, pois nas
formas de trabalho emergentes, de que devemos destacar a compensacao de hora, o horario
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movel e flexivel, a reducdo da jornada de trabalho, o teletrabalho e o trabalho a tempo
parcial, o gerenciamento de informacdes é essencial, ao possibilitar grande potencial de
introducdo de modificagdes, facilidade de monitoramento dos processos e corre¢do dos
possiveis erros, servindo a rapidez no fluxo de informag6es como substrato a conducdo do
processo produtivo, dando-lhe velocidade, mobilidade de adaptabilidade.

Cabe distinguir que, trabalho a distancia é género. Quanto ao teletrabalho, estd inserido
neste conceito podendo ser prestado no domicilio do empregado, o que se denomina por home
office, ou em qualquer lugar, remotamente, desde que haja acesso aos meios eletrdnicos de
comunicagdo e informacdo, intitulado por anywhere office. O fator preponderante da caracterizagao
do teletrabalho € o uso de recursos telematicos nas atividades laborais.

Interessante consignar o conceito de teletrabalho construido por Salomdo Reseda (2007, p.
06):

Assim, pode-se dizer que o teletrabalho nada mais é do que uma forma de trabalho a
distancia exercido mediante o uso das telecomunicacdes. A interferéncia tecnologica é
uma das caracteristicas centrais do teletrabalho, posto que para ser concretizado deve
ser exercido com ferramentas préprias, tais como computadores, telefones ou quaisquer
outros aparelhos que sejam classificados como pertencentes a TIC (Tecnologia da
Informagdo e da Comunicacdo). (Negritado)

Destaca-se dos conceitos de teletrabalho a caracteristica de flexibilizagdo da jornada de
trabalho, tendo como foco a apresentacdo de resultados produtivos, e ndo tempo utilizado para a
producao.

Além disso, é atribuida ao trabalhador consideravel liberdade na administracdo da sua
jornada de trabalho. Tais aspectos do teletrabalho geraram discussdes acerca da natureza juridica do
teletrabalho, suscitando duvidas de seu enquadramento nos moldes da relacdo de emprego, com
base na auséncia de subordinacdo e aumento da liberdade do trabalhador.

Os requisitos essenciais para configuracdo empregaticia estao dispostos no artigo 3° da
CLT, quais sejam “[...] toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Contextualizando com o teletrabalho, é
possivel verificar a existéncia de subordinacdo com base no risco da atividade.

Em outras palavras, “se o trabalhador imprime forca de trabalho na construgdo de algo e o
risco da producdo é inteiramente dele, este “‘um trabalhador autonomo. Se o risco da produgdo é do
empresario, é subordinado”, conforme elucida Frederico Silveira e Silva (2004, p. 105).

Ainda, com base na dificuldade de controle efetivo do teletrabalhador, alguns autores
defendem a existéncia da parassubordinagdo, que seria, em suma, uma forma de subordinacdo por
outros meios, caracterizando, nada mais, do que um conceito intermediario entre a subordinagao e a
autonomia.

Entretanto, deve-se sopesar que, da mesma forma que a tecnologia possibilitou o trabalho a
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distancia, esta também permite o controle online ou por meio de softwares, das atividades
executadas pelo empregado. Deste modo, pode-se afirmar que, a natureza juridica do teletrabalho é,
de fato, de contrato, inclusive de trabalho, a depender da afericdo dos demais requisitos do artigo 3°,
da CLT.

No contexto patrio, o teletrabalho ja se inseriu nas atividades laborativas dos brasileiros,
reorganizando a forma de producdo, para atender as necessidades dos mais complexos nichos
empresariais, sobretudo nos grandes centros.

De tal sorte, a chegada do teletrabalho no ambito trabalhista implicou em mudancas no
ordenamento juridico juslaboral.

A primeira modificacdo legal foi a alteracao no artigo 6°, da CLT, com a edicdo da Lei n°
12.551/2011, que adveio para ampliar o espectro normativo, reconhecendo a presenca do trabalho a
distancia e, a um sé tempo, acabar com a celeuma acerca da (in)existéncia de subordinacdo no
teletrabalho, que desaguava nos Tribunais do Trabalho.

A redacao do artigo 6° da CLT, com a vigéncia da Lei supramencionada € a seguinte:

Art. 6° Ndo 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. Pardgrafo tnico. Os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do
trabalho alheio.

Superada a questdo da subordinacdo e, uma vez reunidos os pressupostos caracterizadores
do vinculo empregaticio, necessario trazer a baila outro aspecto do teletrabalho, qual seja, a
flexibilizagdo do tempo de exercicio da atividade laboral, que implicou na modificacdao da rigidez
dos horarios da jornada de trabalho amplamente conhecidos e, acima abordados.

Em se tratando de teletrabalho, o trabalhador tem facil acesso aos seus instrumentos
tecnologicos de trabalho, assim como maleabilidade na organizacdo de seus horarios de trabalho,
além de ter que demonstrar que esta efetivamente trabalhando com a apresentacao de
producdo/resultado ao empregador. Tais circunstancias consistem em um solo fértil para macular a
duracdo do trabalho e, reflexamente, os direitos de descanso e lazer do teletrabalhador.

Para alguns, o teletrabalho propicia ao trabalhador o beneficio de escolher seus horarios de
labor, usufruir mais da sua vida pessoal, coordenar sua rotina da forma que mais lhe favorece, evitar
o desperdicio de tempo de deslocamento, e, até mesmo reducdo de gastos.

Estas vantagens sdao apontadas por Adriana Aratijo Martins Melo (2009, p.21-22):

Uma das caracteristicas positivas mais marcantes do teletrabalho é o horario flexivel.
Realmente, para o teletrabalhador, essa é uma das grandes vantagens, pois ele pode escolher
o melhor horario para executar sua tarefa, sem a pressio de horario cumprido na
organizacgdo a que esta vinculado. [...]

Essa melhoria na sua qualidade de vida traz beneficios também para a organizagdo a que o
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teletrabalhador é vinculado, pois, com mais disposicdo, ele apresentard, inegavelmente,
resultados melhores para a organizagao.

Mesmo diante destas facilidades e vantagens, as desvantagens que permeiam o teletrabalho
geram preocupacoes, sobretudo para os operadores e estudiosos do Direito do Trabalho, e precisam
serem sopesadas nesta pesquisa.

Em uma andlise superficial, pode-se afirmar que, para o teletrabalho acarretar nas
vantagens supramencionadas, o perfil do trabalhador deve ser diferenciado.

Em outras, palavras, o teletrabalho somente ndo gerara prejuizos ao trabalhador
extremamente disciplinado, organizado, concentrado e ético, pois, caso contrario, ndo sabera
administrar a confusdo que se instaurara entre a vida profissional e a pessoal, bem como, se expora
a uma jornada de trabalho muito superior do que a do ambito laboral convencional.

Gustavo Garcia destaca as desvantagens do teletrabalho (2012, p. 10):

Sdo possiveis, ainda, prejuizos a vida privada, intima e familiar do empregado, bem como
eventuais situacdes de cansaco e esgotamento daqueles que apresentem maior dificuldade
em delimitar o periodo de trabalho e o de tempo livre, por estarem constantemente
“conectados” com o empregador.

Constata-se que, ao se avaliar os maleficios do teletrabalho, estes estdo umbilicalmente
relacionados com o extrapolamento da jornada de trabalho, em razdo da maior dificuldade supostas
dificuldades de controle efetivo da duragao do trabalho pelo empregador.

Todavia, ndo é crivel ignorar a potencial ameaca que tal regime de trabalho apresenta as
garantias fundamentais dos trabalhadores, como a limitacdo da duracdo da jornada de trabalho, o
direito ao descanso e ao lazer.

De fato, o teletrabalho j4 é uma realidade. E, na pratica, a dificuldade consiste na
aplicabilidade de normas concernentes ao extrapolamento da jornada de trabalho, haja vista a
falibilidade da fiscalizagdo efetiva das horas laboradas pelo empregado, havendo até mesmo uma
estimativa pela quantidade de producgao.

Com fulcro na necessidade de sanar as controvérsias acerca do teletrabalho, por auséncia
de regulamentacdao do tema, e pelos anseios da realidade laborativa, a Lei n° 13.467/2017,
normalizou o conceito de teletrabalho, bem como estabeleceu formas de aplicabilidade deste regime
de trabalho, que se encontram no Capitulo II-A, da CLT.

Para fins deste estudo, se restringird a andlise apenas do conceito e reflexos na jornada de

trabalho. Nesta senda, estatui o artigo 75-B, consolidado, in verbis:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacao de servicos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informacao e de
comunicagdo que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo. Paragrafo
unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades
especificas que exijam a presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o
regime de teletrabalho. (Negritado)
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Nao obstante a norma celetista tenha excluido o teletrabalho da definicao de trabalho
externo, ou seja, incompativel com o controle da jornada de trabalho, a mesma Lei (Reforma
Trabalhista) afastou o teletrabalho da aplicacdo das normas que versam sobre a “Duracdao do
Trabalho”, do Capitulo II celetista, pois o acrescentou no rol do artigo 62, da CLT.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 133-138):

De fato, a Lei da Reforma Trabalhista introduziu novo inciso III no art. 62 da Consolidacao,
de forma a estabelecer a ressalva de que “os empregados em regime de teletrabalho” néo
sdo abrangidos pelo regime previsto no Capitulo II celetista em analise (“Da Duragdo do
Trabalho”). Essa ressalva coloca os empregados em regime de teletrabalho (art. 61, IIT)
ao lado dos empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacao de
horario de trabalho (art. 61, I, CLT) e dos gerentes, “assim considerados os exercentes de
cargos de gestdo, aos quais se equiparam para efeitos do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento e/ou filial” (art. 62, II, CLT). [...] De fato, em varias situacées de
teletrabalho mostra-se dificil enxergar controle estrito da duracdo de trabalho, em
face da ampla liberdade que o empregado ostenta, longe das vista de seu empregador,
quanto a escolha dos melhores horarios para cumprir os seus misteres provenientes do
contrato empregaticio. Dessa maneira, a presuncao juridica lancada pelo art. 62, III, da
CLT ndo se mostra desarrazoada. (Negritado).

Entrementes, pautando-se nas reflexdes estabelecidas no topico “3.1”, deste trabalho, tem-
se que o mister do Direito do Trabalho é garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais a limitacao
da jornada de trabalho, ao repouso semanal remunerado, ao descanso, ao lazer, ao adicional de
horas extraordinarias, de acordo com os parametros constitucionais.

Nesta senda, ao inserir o teletrabalho nas disposic¢oes do artigo 62, da CLT, o legislador, ao
invés de normatizar um avanco da Lei trabalhista, consubstanciou um retrocesso, pois nao
flexibilizou apenas o local de exercicio do trabalho, mas também ndo reverenciou os ditames da
Constituicao Federal.

Extreme de duvidas, é plausivel afirmar que o “teletrabalhador” faz jus a limitacdo da
jornada de trabalho, uma vez que os meios eletronicos utilizados nos dias hodiernos viabilizam o
controle pelo empregador no tocante a duracao da prestacdao de servicos.

Em outros dizeres, se alicercando no conceito de teletrabalho, tem-se que é trabalho
exercido remotamente, sendo essencial para sua configuracdo o uso de meios telematicos no
desempenhar das tarefas laborais.

Esta conexdo instaurada pelos meios telematicos, além de viabilizar a execucdo do
trabalho, possibilita a fiscalizacdao e controle pelo empregador, de modo que, mesmo que a
prestacao de servicos seja remota, a fiscalizacdo pode ser eficaz.

A viabilidade de fiscalizacdo remota por meios tecnologicos é asseverada por Salomao

Reseda (2007, p. 10):

A tecnologia avanca em passos rapidos e diversos sdo os softwares que podem ser
utilizados para realizar a fiscalizacdo servico prestado pelo funcionario, mesmo em
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sua propria residéncia. Ademais, a facilidade de comunicacdo imprime uma maior
vigilancia ao funciondrio. A mobilidade com que a Internet pode ser acessada nos dias
atuais[23] torna ainda mais complexa a rede de possiveis variaveis de controle. Assim,
além do trabalho nos escritérios ha ainda a possibilidade de envio das tarefas laborais para
dentro da casa e da vida privada dos assalariados. (Negritado)

No mesmo sentido, Jorge Luiz Souto Maior salienta (2003, p. 13-14):

[...] De todo modo, o avango tecnologico apresenta também o paradoxo de que ao
mesmo tempo em que permite que o trabalho se exerca a longa distancia possibilita
que o controle se faca pelo mesmo modo, pelo contato “online” ou outros meios, sendo
que até mesmo pela mera quantidade de trabalho exigido esse controle pode ser
vislumbrado.

Em outros termos, basta que o empregador queria controlar, a distancia, o trabalho do
empregado, que terd como fazé-lo. E, para que, concretamente, queira, devem ser
estabelecidos os seguintes parametros juridicos: o empregado tem o direito ao limite de
jornada; o encargo de tal prova compete ao empregador. (Negritado).

Destarte, com base no controle virtual que pode ser operado pelo empregador no regime de
teletrabalho, no evidente equivoco da insercao do teletrabalho no artigo 62, da CLT e, as normas
constitucionais que versam sobre a limitacdo da duracdo da jornada de trabalho, imprescindivel o

reconhecimento do direito a desconexao, para evitar a exploracao dos teletrabalhadores.

3 DA FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

Com o advento do teletrabalho constata-se que houve uma flexibilizacdo do tempo de
exercicio da atividade laboral, modificando a rigidez dos horarios da jornada de trabalho
amplamente conhecidos. No entanto, para garantia dos direitos dos teletrabalhadores é
indispensavel uma mutacdo na forma de interpretacdo e aplicacdo dos classicos conceitos e ditames
estabelecidos pela legislacao trabalhista.

Salienta-se de antemdo, que flexibilizar é diametralmente diferente de desregulamentar.
Aquela garante aos trabalhadores a intangibilidade de seus direitos indisponiveis, que conforme
explanado alhures, asseguram o minimo existencial dos seres humanos que trabalham, efetivando a
dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Rosita de Nazaré Sidrim Nassar (1991, p. 76):

A flexibilizacdo das normas trabalhistas faz parte integrante de um processo maior de
flexibilizagdo do mercado de trabalho, composto por um conjunto de medidas capazes de
compatibilizar o Direito do Trabalho com as mutacdes decorrentes de fatores de ordem
econdmica, tecnologica ou de natureza diversa. [...]

Flexibilizacdo pode ser concebida como a adaptagdo das normas trabalhistas as situagoes
concretas, com a anuéncia Estatal.

Tabajara Medeiros de Rezende Filho (2013, p. 138) conclui que:

A crise da ciéncia juslaboral se identifica a partir do momento em que o conjunto de normas
e principios que a integra ndo mais é suficiente para atender ao seu objetivo, tal seja o de
garantir condi¢des de vida digna aos trabalhadores. [...] Ocorre que ao se desenvolver, a
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classe trabalhadora que demandava protecdo juridica era constituida basicamente por
empregados, inseridos no sistema produtivo fordista. [...] A crise juridica em tela somente
pode ser superada com a adaptagdo do Direito do Trabalho a realidade moderna de modo
intenso.

De acordo com estas consideracoes, evidencia-se que no caso do teletrabalho, em que o
trabalhador tem facil acesso aos seus instrumentos tecnolégicos de trabalho, assim como
maleabilidade na organizacdo de seus horarios de trabalho, além de ter que demonstrar que esta
efetivamente trabalhando com a apresentacdo de producdo ao empregador, ha solo fértil para
macular a duracdo do trabalho e, reflexamente, os direitos de descanso e lazer do teletrabalhador.

Nesta toada, é imprescindivel que o arcabouco normativo trabalhista abarque as
circunstancias supramencionadas, flexibilizando as disposi¢cdes legais sobre a jornada de trabalho,

por meio da otica do direito a desconexao.

4 DIREITO A DESCONEXAO NO TELETRABALHO

A ingeréncia da tecnologia na rotina pessoal do individuo por meio do teletrabalho pode
acarretar-lhe danos a sua vida privada, prejudicando seu convivio familiar, desenvolvimento
existencial e satisfacdo de suas necessidades bioldgicas.

Corrobora tal assertiva a licdo de Marcio Tulio Viana (2000, p. 176):

No dias atuais, mesmo o teletrabalho, que parece desconectar o empregado das ordens
diretas do empregador, ndo o impede de sofrer cobrangas constantes através da propria
maquina. Na verdade, a volta ao lar que hoje se ensaia mdo significa menos tempo na
empresa, mas - ao contrario — a empresa chegando ao lar.

O direito a desconexdo se mostra como uma alternativa viavel a garantia de direitos que
estdo sendo infringidos com a influéncia de tecnolégica nas relagoes de trabalho.

Souto Maior assim conceitua o direito a desconexdo (2011, s.p.):

[...] quando se fala em direito a se desconectar do trabalho, que pode ser traduzido como
direito de ndo trabalhar, ndo se estd tratando de uma questdao meramente filoséfica ou ligada
a futurologia, como a que nos propde Domenico de Masi. Nao se fala, igualmente, em
direito em seu sentido leigo, mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins de
identificar a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacdo possa se dar,
em concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo. [...]. Esclareca-se que o nao-
trabalho aqui referido ndo é visto no sentido de ndo trabalhar completamente e sim no
sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario a preservacdo da vida privada e da satde,
considerando-se essencial esta preocupacdo (de se desligar, concretamente, do trabalho)
exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado pela evolucao da
tecnologia, pela deificacio do Mercado e pelo atendimento, em primeiro plano, das
exigéncias do consumo.

Notadamente, o teletrabalho ofende de forma significativa o direito de descanso do
teletrabalhador, em virtude da fusdo entre vida pessoal e a laboral, emergindo a necessidade de
harmonizacdo das normas trabalhistas, para a efetivacdao dos direitos fundamentais ao descanso,

lazer, privacidade, etc.
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Nao se esta no estudo em comento, generalizando os prejuizos causados com o surgimento
do teletrabalho, ao passo de desconsiderar as varias vantagens que tal modalidade de prestacdao de
servicos oferta a sociedade, sobretudo em tempos de crise onde a necessidade de reducao de gastos
e aumento de produtividade é salutar.

No entanto, é necessario apontar formas concretas de materializar o direito a desconexao,
de modo a potencializar as benesses da tecnologia e do teletrabalho, além de tutelar,
satisfatoriamente, o trabalhador na sua condicdo de hipossuficiente da relacao de trabalho.

Neste viés, dentre as questdes mais discutidas no teletrabalho, é no tocante ao direito de
limitagdo da jornada de trabalho, mesmo na prestagado de servigos a distancia do empregador.

Nao é concebivel aceitar que, em razdo do distanciamento entre os sujeitos da relacdo de
trabalho, ndo se consegue controlar a jornada de trabalho do teletrabalhador, sobretudo com as
opcoes tecnologicas que podem ser utilizadas, como por exemplo, cameras e sistema de logon e
logoff.

Inclusive, ha aqueles que defendem a impossibilidade do teletrabalhador ter direito ao
recebimento de horas extraordindrias, em virtude da dificuldade de fiscalizacdo e quantificacdo das
horas excedentes a jornada ordindria. Por o¢bvio, tal posicionamento estd fadado a
inconstitucionalidade, com base no artigo 7°, da Constituicdo Federal, que ndo distingue quais
trabalhadores fazem jus aos direitos elencados naquele rol.

No que tange as controvérsias que envolvem o direito a desconexdao no teletrabalho,
interessante esmiucar a questdao do empregado que se sujeita (por meio do contrato de trabalho) ao
controle e supervisao do empregador, ficando a sua disposicao por meio dos recursos comunicativos
tecnoldgicos, em momentos em que ndo ha a efetiva prestacdao de servicos.

Estas circunstancias implicariam em algum Onus/dever ao empregador? Seria possivel
enquadrar os teletrabalhadores na jornada de sobreaviso com fundamento no direito a desconexao?

Como cedico, a jornada de trabalho se desmembra em 05 (cinco) médulos de tempos, quais
sejam, o trabalho efetivo, tempo a disposicdio do empregador, tempo in itinere, sobreaviso e
prontidao.

O trabalho prestado no regime de sobreaviso, previsto pelo artigo 244, da CLT, destinado
inicialmente aos ferroviarios, por construgao jurisprudencial, o TST entende que ha extensao desse
direito a outros trabalhadores, alterando, inclusive, a redacdo da Sumula 428, que tem a seguinte

teor:

SOBREAVISO APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT. I - O uso de
instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si
s0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. II - Considera-se em sobreaviso o empregado
que, a distdncia e submetido a controle patronal por instrumentos teleméaticos ou
informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer
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momento o chamado para o servigo durante o periodo de descanso.

Atenta-se que, este entendimento por parte da mais alta Corte da Justica do Trabalho,
apresenta-se como verdadeira flexibilizacdo na forma de interpretacio das normas Celetista,
positivadas na década de 40, ampliando o reconhecimento do sobreaviso aos trabalhadores que
utilizam meios telematicos de informagdo e comunicagdo, situacdao surgida da evolucdo social,
decorrente da necessidade de desconexao concreta do trabalho.

Cumpre consignar que, com fundamento no direito a desconexao, é possivel garantir aos
teletrabalhadores o cumprimento da jornada de trabalho ordinaria, prevista no artigo 7°, inciso XIII,
da Constituicdo Federal, mesmo com a prestacio de servicos a distancia, considerando a
possibilidade do controle da jornada de trabalho através da tecnologia que permeia este tipo de
relacdo laboral.

Havendo, portanto, o extrapolamento da jornada de trabalho, os teletrabalhadores fazem
jus ao recebimento de horas extraordinarias, assim como todos os trabalhadores.

Neste sentir, denota-se que a flexibilizacdo da interpretacdo das normas trabalhistas,
viabilizou a aplicabilidade do direito a desconexdo aos teletrabalhadores, efetivando direitos
fundamentos dos individuos que trabalham, como a limitacdo da jornada de trabalho, conquistada

ao longo de muito tempo, com muito sofrimento da classe trabalhadora.

CONCLUSAO

Com todas as tratativas apresentadas neste estudo, conclui-se que, apesar de todas as
consequéncias das inovagdes ocasionadas pela tecnologia na vida social do trabalhador, ndo se pode
permitir o vilipéndio de direitos fundamentais a vida digna do ser humano que labora.

Ndo se pode perder de vista a maxima “o trabalho dignifica o homem”, mesmo com a
celeridade do dinamismo social presente na atualidade, devendo-se sempre frisar que, o tempo que
o trabalhador esta disponivel ao trabalho, também é tempo de vida, devendo as normas e operadores
mobilizarem para promover o efetivo amparo do trabalhador neste aspecto.

Partindo desta esséncia, o escorco tedrico deste trabalho visa represtinar os fundamentos
dos direitos fundamentais do trabalhadores, dando énfase ao direito de limitacdo da jornada de
trabalho, lazer e descanso, esposando que estes, sdo resultados de toda uma evolugdo social e, que
decorreram de um lamentavel cenario de exploragado do trabalho humano.

Em atencdo a estes prolegdmenos, bem como em posicdes doutrindrias, é que se defende a
inconstitucionalidade das excludentes dispostas no artigo 62, da CLT, uma vez que, os direitos

fundamentais dos trabalhadores sdo destinados indistintamente a todos eles, sendo inerentes e
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primordiais para efetivacdo do sobreprincipio da dignidade da pessoa, o qual sustenta o
ordenamento juridico patrio.

Tais primicias ndo devem ser ignoradas mesmo com a vertical influéncia das ferramentas
tecnologicas nas relacdes de trabalho, por mais radicais que sejam as mudancas na realidade laboral,
ndo podendo se permitir um retrocesso dos direitos dos trabalhadores, devendo as normas e os
operadores do direito do trabalho mitigar os efeitos deletérios da tecnologia, potencializando seus
beneficios.

O surgimento do teletrabalho, como resultado concreto das mudancas dos métodos de
trabalho alavancados pela tecnologia, ndao pode ser utilizado como instrumento de depredacdo da
atividade laboral do individuo, pois, do contrario, estar-se-ia retornando aos primérdios, marcado
pela exploracdo da mdo de obra, para a obtencao do lucro a qualquer custo, onde a quantidade de
horas de trabalho ndo era delimitada.

O direito a desconexdo evidencia a repercussao juridica das atuais necessidades do ambito
trabalhista, ou melhor, aos novos problemas vivenciados pela sociedade pés-moderna. De tal sorte
que, ndo sendo garantido, o individuo estaria vinculado a suas obrigacoes laborais por tempo
indeterminado, pois a conexdo entre os sujeitos da relacdo de trabalho esta separada por um so
“clique”.

O direito a desconexdo deve ser rigorosamente aplicado nas relacdes de trabalho regidas
pelos meios telematicos de conexdo, sobretudo no teletrabalho, de modo que os empregadores
utilizem a tecnologia ndo somente como forma de aumento da produtividade, mas, principalmente
para controlar a jornada de trabalho.

Fora trazido a este trabalho, tanto as interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais
tradicionais sobre as normas concernentes a limitacdo da jornada de trabalho, dispondo que,
somente o pagamento das horas extraordindrias é insuficiente para a real tutela dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, quanto as pontuais, porém significativas, mudancas nas decisoes
trabalhistas, que entendem as necessidades hodiernas dos trabalhadores, elucidando sobre o direito a
desconexdo, para justificar condenacdes de empregadores que exigem a conexdo ilimitada do
empregado as tarefas laborais.

A execucao de solucbes simples, como bloqueio virtual apds a jornada ordinaria de
trabalho, a delimitacdo de metas condizentes com a quantidade de horas de efetivo trabalho,
determinacdao de quantidades metas de producdao semelhantes as estabelecidas no ambiente de
trabalho, a repreensdo financeira de empregadores que desrespeitem reiteradamente o direito de
descanso do trabalhador, ou, ainda, a condenacdo em processos judiciais, a indenizacdo com base

no dano existencial, se mostram como opgdes basicas de efetivacdo do direito a desconexdo no
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teletrabalho.

Conclui-se, nesta senda, pela imprescindibilidade do direito a desconexdo na atualidade,
como ferramenta de efetivacdo de direitos fundamentais dos trabalhadores, proporcionando-lhes,
concretamente, o direito de ndo trabalhar, de planejar seus projetos de vida, de se desenvolver
individual e socialmente, de viver e ndo apenas sobreviver, de ter o trabalho como fonte de sustento

e ndo de decaimento.
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DIREITO DE GREVE A CONSTITUCIONALIDADE DAS VEDACOES AO
EXERCICIO

Marcelo Agamenon Goes de SOUZA'
Lucas MANGOLIN ALVES?

RESUMO

Realizou-se o estudo da constitucionalidade, por consequente, legalidade das vedacdes ao exercicio
do direito de greve, perfazendo neste encal¢o a andlise, por um método argumentativo, do qué
compreende greve, sua origem normativa e imposicao constitucional de sua observancia, para deste
modo compreender devidamente o como dever operar este direito, seus limites legais e
consequéncias da aplicacdo indevida, nas trés espécies, deste direito que nao é absoluto, por esse
escopo, foi possivel analisar como é a greve operada no direito brasileiro, com especial enfoque na
analise da greve (na sua existéncia) dos servidores publicos armados, frente a posicdo adota pelo
Superior Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVES: Greve. Exercicio. Direito fundamental. Constituicdo Federal. Direito nao
absoluto.

ABSTRACT

It was done the study of the constitutionality and for consequence the legality of prohibition to
exercise the Strike Right, doing a review by an argumentative method, of what is Strike Right, your
normative origins and the constitution imposition of his observance, by this way understanding
correctly how to must function the Strike Right, also yours legal limits and the results of the
improper enforcement on your three kinds, to understand correctly is not this Right absolute, in this
scope, was possible did the review how Strike happens on the Brazilian Rigth, with focus on the
analysis of Strike (your existence) of armed government employee, front position embrace the
Supremo Tribunal Federal.

KEY WORDS: Strike. Exercise. Fundamental Right. Federal Constitution. Not absolute Right.

1. INTRODUCAO

Objetivando um esclarecimento quanto ao devido exercicio da greve é que se propoe a
realizar o presente estudo, em um momento nacional em que os direitos sociais sao postos em xeque
pela sociedade é por bem esclarecer as necessidades, limites e aplicacdes destes direitos, dai ha a
necessidade de discutir este tema.

E desse modo, um estudo no qual permeia desde a conceituacao a aplicacdao constitucional
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do exercicio desse fundamental direito que é a greve para a atual ordem juridica nacional. Ora,
como sera apontado, em oportuna ocasido, esse direito (o da greve), como todos os demais direitos
existentes na ordem normativa ndo sao absolutos, e nem o poderia, pois assim o fosse seria abusivo
seu exercicio e consequentemente inconstitucional.

Por essa linha de raciocinio (da limitacdo ao direito de greve) é iniciado o presente trabalho
elucidativo, compreendendo, antes de tudo, o que é o direito de greve, pois é de sua devida
compreensdo (quais sdo seus objetivos e finalidades) que é possivel esclarecer os limites e os

motivos destes limites, sem desconsiderar, de igual modo, a essencialidade deste direito.

2. CONCEITUACAO E LIMITES AO DIREITO DE GREVE

A greve, em uma conceituacdo simploria, é compreendida como o direito no qual o
trabalhador (seja do setor publico ou privado) detém a possibilidade de suspensdo ou interrupcao
coletiva do trabalho, podendo ser operada pelos proprios funcionarios ou ainda pelo 6rgao de classe
que os represente, a greve nesse aspecto possui por finalidade pressionar o empregador a aceitar
novas e melhores condicoes de trabalho, ou que o Estado intervenha na garantia de melhores e
novas politicas trabalhistas que defendam os operarios.

Nesse sentido, é entendida a greve como a paralisacdo coletiva, temporaria e pacifica do
trabalho, com o fulcro de alcangar uma melhoria nas condigdes empregaticias do ramo ou emprego.

Desse modo, a greve é a consequéncia do ato de paralisacdo usado por funciondrios na
busca de melhores condicGes trabalhistas, que se propdem em interromper 0s Servicos como meio
de forcar as melhorias ansiadas, devendo ser entendida, portanto, dada a sua natureza altamente
prejudicial ao sistema financeiro, como o ultimo meio de fazer valer ou de forcar didlogo na
concretizacao de melhorias laborais.

Acerca dos objetivos da greve Mauricio Gordinho Delgado entende como (p.1621; 2017):

A greve é mero instrumento de pressdo, que visa propiciar o alcance de certo resultado
concreto, em decorréncia do convencimento da parte confrontada. E movimento concertado
para objetivos definidos, em geral, de natureza econdmico-profissional ou contratual
trabalhista.

Sendo essa autotutela conferida pelo Estado um meio para forcar as melhores condigdes
trabalhistas ha que se entender ser preciso proceder a greve de modo pacifico e ndo causar danos,
pois em contrario havera a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, haja vista que todos os
atos de ilegalidade e todo e qualquer dano oriundo de tais atos ilicitos que venham a ser causados ao
empregador e/ou terceiros deverdo de ser indenizados, como mui bem preconizam os artigos 186 e

187 do Codigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
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direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

A Lei n° 7.783/89 (Lei de Greve), no artigo 6°, 8§81° e 3°, e art.15, e paragrafo unico, prevé

a responsabilidade quando da pratica de atos ilicitos, vide os artigos:

Art. 6° Sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos:

§ 1° Em nenhuma hipétese, os meios adotados por empregados e empregadores poderao
violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem.

§ 3° As manifestacGes e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndao poderdao impedir o
acesso ao trabalho nem causar ameaca ou dano a propriedade ou pessoa.

Art. 15 A responsabilidade pelos atos praticados, ilicitos ou crimes cometidos, no curso da
greve, sera apurada, conforme o caso, segundo a legislacao trabalhista, civil ou penal.
Paragrafo tnico. Devera o Ministério Publico, de oficio, requisitar a abertura do
competente inquérito e oferecer dentincia quando houver indicio da prética de delito.

Ocorre a previsao legal nesses artigos da Lei n° 7.783/89 de que nas situacOes haja a

violacdo de direitos e garantias fundamentais ou ameaga ou efetivamente dano a propriedade ou

pessoa competird ao Ministério Publico apurar, ou melhor, requisitar a competente abertura de

inquérito e prolacdo de denuncia, quando houver crimes, ou seja, a propria lei restringe o exercicio

ao direito de greve.

Como ndo bastasse o dispositivo legal o entendimento jurisprudencial segue igualmente

nessa linha, de que havendo atos ilicitos civis ou penais havera a competente responsabilizagdo®.

RECURSO INOMINADO. INDENIZATORIA. DANOS MATERIAIS.
CANCELAMENTO DE VOO. GREVE DE FUNCIONARIOS. FORCA MAIOR NAO
CARACTERIZADA. RESPONSABILIDADE DA RECORRENTE PELOS PREJU{ZOS
DA AUTORA. A greve dos funcionarios da autora ndo é causa de for¢a maior a justificar o
afastamento de responsabilidade pelo cancelamento do voo. Sendo o cancelamento do voo
o causador dos prejuizos da autora, que estdo devidamente demonstrados nos autos, é de ser
mantida a sentenca pelos seus préprios fundamentos. RECURSO DESPROVIDO.
UNANIME. (Recurso Civel N° 71004532545, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em 18/02/2014) (TJ-RS - Recurso Civel:
71004532545 RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Data de Julgamento: 18/02/2014, Primeira
Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 20/02/2014).

O presente acérdao, proferido em sede do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

reconheceu o dever em indenizar, por danos materiais, o terceiro afetado pelo cancelamento do voo,

seguindo dessa forma o ja mencionado neste presente artigo quanto ao dever de proceder ao

exercicio do direito de greve de modo pacifico e ndao gerador de danos a outrem, pois o fazendo

havera a aplicagado do instituto da responsabilidade civil objetiva.

3. NORMATIZACAO DO DIREITO DE GREVE

3

https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113678438/recurso-civel-71004532545-rs acesso em 14 de margo de

2018.
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O direito de greve pertence ao grupo de direitos fundamentais, sendo nesse escopo
garantido tanto pela Lei Maior, como também pelo direito ptiblico internacional, no ambito da OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho).

Ao que tange na defesa ao direito de greve pela OIT, a doutrina internacional
costumeiramente interpreta como defesa ao exercicio desse direito, por ndo se ter convengao
especifica a greve, o postulado pela organizagdo internacional em suas convencgdes de n° 88 e 98,
denominadas respectivamente por “CO88 — Organizacdao do Servico de Emprego, de 1948” e
“C098 — Direito de Sindicalizacdo e Negociagdo Coletiva, de 1949” *.

Nao bastasse a protecdo internacional, ainda que ndo expressa, ao direito de greve, nossa
Magna Carta, reconhecida como a Constituicdo Cidada, dada a sua defesa na ampla positivacdo aos
mais diversificados direitos fundamentais do homem, igualmente previu e defendeu o exercicio
desse mais outro direito que € a greve.

Sobre a defesa constitucional ao direito de greve, Mauricio Gordinho Delgado (p. 1442;
2007), expoe:

A Constituicdo de 1988 (...) surge, claramente, como o momento mais elevado de
reconhecimento do direito paredista na ordem juridica do pais. Mesmo consideradas as
fases de ndo regulacdo ou proibicdo desse tipo de movimento social, de pré-1930, e de
regulacdo restritiva vivenciada entre 1946-1964, e sempre tomando-se em consideracao as
longas fases obscurantistas sofridas no Brasil ao longo do século XX, a Carta de 1988
demarca-se como o momento mais notavel de afirmacdo do direito de greve na Historia
brasileira.

Desse modo, em nossa Constituicdo Federal a greve possui previsdo constitucional nos
arts. 9° e 37, inciso VII, como também no artigo 142, §3°, todavia o ultimo artigo elencado ndo traz

um direito, e sim uma limitacdo ao seu exercicio, a saber das disposicoes legais:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender:

§ 1° A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;

Como anteriormente exposto sao ambos 0s artigos garantias constitucionais ao direito de
greve, em outras palavras ao exercicio constitucional da greve, porém por outro lado é o art. 142,

83° IV, CF, uma vedacdo expressamente prevista na Constituicao Federal ao exercicio desse direito:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica,
sdo institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na

4 O texto na integra de ambas as convengdes pode ser lido, respectivamente, em:

<<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235132/lang--pt/index.htm>> e
<<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm>> acesso em 14 de margo de 2018.
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disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e destinam-se a defesa da
Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem.

§ 3° Os membros das Forgcas Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes, além
das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposic¢des:

IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizacdo e a greve;

Ha, deste modo, trés categorias de greve no patrio ordenamento juridico constitucional:

1- Greve no Setor Privado;

2- Greve no Setor Publico Civil;

3- Greve no Setor Militar;

Sendo no segundo setor, “GREVE NO SETOR PUBLICO CIVIL” dividida em dois
subsetores, PUBLICO CIVIL ARMADO e PUBLICO CIVIL NAO-ARMADO (corpo de
seguranca), conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 654432, com repercussao geral reconhecida, tendo
como relator o Ministro Edson Fachin, isso para restringir o exercicio ao direito de greve, em
especifico ao setor ptiblico, dados aos argumentos que serdo expostos neste presente trabalho.

Antes de tecer o didlogo quanto a esta divisdo realizada pelo STF, faz-se, porém, por
fundamental expor que além da previsao constitucional o exercicio da greve, possui regulamentacao
propria em lei, a qual ja fora devidamente mencionada neste artigo.

A Lei de n° 7.783/89 regulamenta o exercicio, os direitos e garantias ao exercicio, assim
como, igualmente mencionado anteriormente, prevé a responsabilizacao por danos e atos ilegais
praticados e decorrentes da greve, sendo o art. 2° o de fundamental necessidade para a completa

compreensdo do que é o Direito de Greve, “art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se legitimo

exercicio do direito de greve a suspensdo coletiva, tempordria e pacifica, total ou parcial, de
prestacdo pessoal de servicos a empregador” (destaque feito por este trabalho).

Culmina este tépico por concluir ser o direito de greve constitucionalmente previsto,
conforme bem demonstrado, e também internacionalmente, ndo sendo compativel ao Direito (aqui
entendido como ciéncia, ndo como norma) qualquer alteracdo no direito da greve ou implantacao de
normas que restrinjam o direito ao exercicio pacifico da greve, e ainda que o seja realizado, nao tera

qualquer aplicabilidade, dada a natureza de direito humano fundamental.

3.1. Da (im)possibilidade de Restricao ao Direito de Greve

E possivel assim afirmar, por ser a greve um dos direitos fundamentais que ndo pode sofrer
restricoes, devido as normatizagOes internacionais e constitucionais existentes.
A entender o posicionamento.

Por conta da essencialidade do direito de greve, essencialidade esta oriunda de suas raizes
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historicas e da garantida de bem estar social, que significa dizer ser este direito o garantidor aos
trabalhadores da manutencdo de boas condi¢des de trabalho, diminuindo e restringindo “abusos”
empregaticios.

Diante disso, ha que ponderar também o fato de ser esse direito um direito social, e como
tal deve de ser amplamente observado por legislacdes infraconstitucionais, pois seguindo a linha
exposta por Alexandre de Moraes quanto aos direitos sociais, hd que se entender ser estes direitos
fundamentais e “de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes (...) e sdo consagrados como fundamentos do
Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal” (p. 205, 2012).

Por sua vez, o art. 1°, IV, Constituicao Federal de 1988, postula:

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (grifo desta pesquisa).

Ocorre desse modo, ser essencial ao Direito a garantia do exercicio da greve de forma
pacifica, pois por ser esse direito um mecanismo de manutencao aos valores sociais do trabalho, isto
por garantir o bem estar social do cidaddao que trabalha, ha que impedir as ciéncias juridicas a
ocorréncia de restricoes ilegitimas a este direito fundamental. Porém, esta direito ndo é absoluto.

Diante desta afirmacao, pode haver restri¢cdes ao direito de greve, como ha na Constituicdo
do Brasil no artigo 142, §3° CF e da decisao do STF no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
654432 retro mencionado.

Para realizacdao da devida compreensao desta possibilidade, faz-se necessario entender as
aplicabilidades das normas constitucionais, assim conseguir perfazer a completa absorcdo da

indagacao realizada.

3.2. Aplicabilidade das normas Constitucionais

As normas constitucionais sao catalogadas de acordo com a aplicabilidade que possuem,
sendo assim, a norma quanto mais eficaz for, maior sera sua aplicabilidade.

Significa que, a aplicabilidade de uma norma resvala em sua aplicabilidade e a catalogagao
das normas constitucionais tradicionalmente compreende as de aplicabilidade plena, contida e
limitada®.

Nessa linha, norma constitucional de aplicabilidade plena compreende aquela que produz
efeitos, ou tém possibilidade de produzi-los, desde o momento em que o texto constitucional passou

a vigorar. Normas de aplicabilidade plena segundo José Afonso da Silva:

5

Cf. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. led., Sdo Paulo: RT, 1982, p. 89/91.
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(...) aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituicao, produzem, ou tém possibilidade
de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses comportamentos e
situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.®

Por normas de aplicabilidade contida entende por aquelas nas quais ha a dependéncia
legislativa, ocorrendo desta forma no texto normativo constitucional a previsao legal de
determinada matéria, produzindo desde logo efeitos, independente de legislacdo quanto ao tema,
porém, podem na superveniéncia de norma futura ter sua aplicabilidade restringida ou ampliada,
seja por outra norma constitucional ou infraconstitucional.

Um bom exemplo, amplamente mencionado pela boa doutrina, é o art. 5°, XIII da
Constituicao Federal de 1988, o qual expoe “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer”, em outras palavras
esclarece o presente inciso constitucional que o trabalho é livre seu exercicio e sua forma de
exercicio, porém nada impede de lei futura regulamentar formas e procedimentos necessarios a
pratica de determinada profissdo.

Findada o é a classificacdo pela devida compreensdo das normas constitucionais de
aplicabilidade limitada. Tais normas existem no texto constitucional com “aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida, (...) carecendo de normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade”,
significa que o direito positivado na Constituicdo Federal carecera de previsdao normativa,
infraconstitucional, para ser devidamente aplicado. (Alexandre de Morais, p.12, 2012).

A importancia da classificacdo das normas constitucionais faz-se, para no presente escopo
de um estudo do direito da greve e as limitagOes a ele impostas, quanto a possibilidade legal de
realizar as presentes restricoes ao exercicio ao direito de greve, pois conforme visto, a depender do
tipo de aplicabilidade que este direito possua, sera plenamente possivel haver limitacoes sem que
sejam elas inconstitucionais ou firam direitos fundamentais transnacionais.

A luz do exposto neste topico é passivel de concluir, quanto a indagacdo feita nos
momentos finais do topico antecedente, “diante desta afirmacdo, ndo pode haver restricdes ao
direito de greve, como ha na Constituicdo do Brasil restricoes a este exercicio, como também no
artigo 142, §3°, CF e o julgado do STF que endossa o posicionamento?”, ser plenamente possivel a
ocorréncia das restricoes ao direito de greve.

Elucida-se.

Tais restricoes ddo-se ndo por serem normas de aplicabilidade absoluta ou de
aplicabilidade relativa restringivel, mas por serem as normas concernentes ao direito de greve de
aplicabilidade relativa dependente de complementacao legislativa, em outras palavras, o direito de

greve da forma como esta previsto em nossa Constituicdo é norma constitucional de aplicabilidade

®  In. Ob. Cit.
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limitada, ocorre, portanto, a plena possibilidade de restringir, em certos aspectos, o direito de greve,
pois o esta legislando, cumprindo com as determinacdes constitucionais.

Pela andlise feita, neste presente estudo, é de facil entendimento o fato de ser a norma
constitucional que trata do direito de greve norma de aplicabilidade contida, haja vista, as diretrizes
presentes no texto normativo constitucional, onde é verificado nos artigos 9° e 37 da Constituicao
Federal a necessidade de lei que complemente sua aplicabilidade.

Em outras palavras, lei que defina em quais casos e como proceder ao exercicio da greve,
veja como exemplo a expressdo constante no art. 9° §1°, “a lei definird os servicos ou atividade
essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade”, assim como
no inciso VII do artigo 37, “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei especifica”.

Desse modo denota-se da possibilidade de restringir esse direito, seja por lei
infraconstitucional seja pelo texto constitucional, como é o caso do artigo 142, Constituicao Federal
que restringe esse direito, por haver previsao nesse sentido, dado ao fato dos ja mencionados artigos
9° e 37, inciso VII, Constituicdo Federal darem possibilidade para tanto, em especial pelo proprio
81° do artigo 9° da Constituicdo Federal, que traz a necessidade de dispor quanto a greve de

Servigos essenciais e quais sao estes servigos.

4. CATEGORIAS DO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE
4.1. Greve no Setor Privado

E por essencial iniciar este topico afirmando ser a greve no setor privado a greve por
exceléncia, ou melhor, o0 motivo de existir e base de toda a discussdo feita nesse presente estudo
juridico.

Desta feita, esclarece ser aplicavel toda a argumentacao realizada até o presente momento
ao setor privado, sendo a ele inegavel a existéncia do direito ao exercicio da greve assim como a
aplicabilidade da Lei de n° 7.783/89, a Lei de Greve e entendido como incabivel a negativa ao seu
exercicio, guardada o pressuposto juridico da proporcionalidade ao caso concreto, em contrario é
incabivel toda e qualquer restricdo ao seu exercicio e sua existéncia, nos limites legais estabelecidos
pela Lei de Greve.

Ainda que o momento politico e social que vive nosso pais clame por diretrizes liberais, ha
que ponderar o Direito, enquanto uma ciéncia que deve de ser estuda de maneira totalmente
imparcial e isenta de opinides parciais ha que ponderar ser essencial este direito, como

anteriormente afirmado, dados as argumentacdes elencadas logo abaixo:
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1- Garantia de bem estar social-trabalhista;

2- Greve como Direito Social;

3- O Direito Social entendido como de Observancia Obrigatoria;

Dentre estes argumentos elencados, é o primeiro o de maior possibilidade em ser alvo de
criticas, dada a elevada carga parcial que pode possuir, todavia, contrarios a este primeiro, os dois
ultimos possuem forte veia juridica e sdo mais do que suficientes para fundamentar o Direito de
Greve ao Setor Privado.

O primeiro argumento elencado acima é empregado no sentido de ser a greve forma de
promocdo de bem estar social, servindo, desse modo como meio garantidor dos trabalhadores da
manutenc¢do e busca de melhores condic¢des de trabalho, diminuindo e restringindo “abusos”, sendo
desse modo empregado a greve como meio a alcancar estes objetivos, desde que outros meios
mostraram-se infrutiferos para tanto, tais como a convencao sindical que nao alcance seus objetivos.

Por outro lado o segundo argumento, que é complementado pelo terceiro, expressa ser o
direito de greve um direito social, é assim evidenciado por estar tipificada no artigo 9° da
Constituicao Federal, que por sua vez esta elencado no Capitulo II, DOS DIREITOS SOCIAIS,
sendo entendido como um direito social, além de assim desejar o legislador constituinte, por ser
entendido o termo Direito Social como o conjunto de “direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivadas™.

Direitos Sociais sdao aqueles direitos que objetivam garantir o exercicio dos direitos
fundamentais em igualdade de condi¢Oes, permitindo vida digna pela protecdo e garantias
conferidas pelo Estado de Direito, compreendendo a positivacdo pratica dos direitos fundamentais
de forma a promover o bem estar social (Alexandre de Moraes, p.205, 2012).

Nos dizeres de Paulo Roberto de Figueiredo Dantas, os direitos sociais seguem as linhas de

raciocinio expostas neste trabalho, a ver:

Contudo, vimos igualmente que, na atualidade, referidos direitos também tém outras
funcoes, dentre as quais a de garantir aos individuos as denominadas liberdades positivas,
ou seja, o conjunto de direitos que, amparados no principio da dignidade humana, impde ao
Estado a prética de diversas agées, visando a obtencdo da igualdade substancial (ndo mais
apenas formal) entre os individuos.

Compreendida a greve como um direito social deve ela ser observada pelas legislacoes
infraconstitucionais e promovida, seguindo a linha proposta pelo ja mencionado Alexandre de
Moraes, os direitos sociais hdo que ser de “observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria de condigdes de vida aos hipossuficientes (...) e sdo consagrados
como fundamentos do Estado democratico pelo art. 1°, IV, da Constituicao Federal” (p.205, 2012),

dai o terceiro e ultimo argumento, onde dada a ordem do Estado democratico de direito presente do
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art. 1°, sua falta de observancia pelas legislacdes infraconstitucionais acarreta em
inconstitucionalidade pelas legislacdes futuras.

Resta desta feita a compreensao, extraida desta argumentacdo, de que deve ser plenamente
concedido o direito e o exercicio (pleno) a greve ao setor privado, resguardado o postulado
normativo da proporcionalidade, pois conforme bem disciplina o artigo 3° da Lei de n° 7.783/89, a
greve deve ser empregada como ultima ratio na obtencao das pretensoes trabalhistas, a saber quanto
a disposicao legal, “art. 3° Frustrada a negociacdo ou verificada a impossibilidade de recursos via

arbitral, é facultada a cessacdo coletiva do trabalho”.

4.2. Greve no Setor Publico Civil

Fora elencado no inicio deste tépico, CATEGORIAS DO EXERCICIO DO DIREITO DE
GREVE, em que a greve no Setor Publico Civil possui uma subclassificacdo, a qual foi criada pelo

STF em sede de julgado, Rcl 6568 SP, Min. Relator Eros Grau. Nos termos do julgado (EMENTA):

RECLAMACAO. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAIS CIVIS. DISSIDIO COLETIVO
DE GREVE. SERVICOS OU ATIVIDADES PUBLICAS ESSENCIAIS.
COMPETENCIA PARA CONHECER E JULGAR O DISSIDIO. ARTIGO 114, INCISO
I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIREITO DE GREVE. ARTIGO 37, INCISO VI,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LEI N. 7.783/89. INAPLICABILIDADE AOS
SERVIDORES PUBLICOS. DIREITO NAO ABSOLUTO. RELATIVIZACAO DO
DIREITO DE GREVE EM RAZAO DA INDOLE DE DETERMINADAS
ATIVIDADES PUBLICAS. AMPLITUDE DA DECISAO PROFERIDA NO
JULGAMENTO DO MANDADO DE INJUNCAO N. 712. ART. 142, § 3°, INCISO 1V,
DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. INTERPRETAGAO DA CONSTITUIGAO.
AFRONTA AO DECIDIDO NA ADI 3.395. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE SERVIDORES PUBLICOS E
ENTES DA ADMINISTRACAO AS QUAIS ESTAO VINCULADOS. RECLAMAGAO
JULGADA PROCEDENTE. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o MI n. 712,
afirmou entendimento no sentido de que a Lei n. 7.783/89, que dispde sobre o exercicio
do direito de greve dos trabalhadores em geral, é ato normativo de inicio inaplicavel aos
servidores publicos civis, mas ao Poder Judiciario dar concrecao ao artigo 37, inciso VII,
da Constituicio do Brasil, suprindo omissdes do Poder Legislativo. 2. Servidores
publicos que exercem atividades relacionadas a manutencao da ordem publica e a
seguranca publica, a administracdo da Justica --- ai os integrados nas chamadas
carreiras de Estado, que exercem atividades indelegaveis, inclusive as de exacao
tributaria --- e a satide publica. A conservacao do bem comum exige que certas
categorias de servidores publicos sejam privadas do exercicio do direito de greve.
Defesa dessa conservacdo e efetiva protecio de outros direitos igualmente
salvaguardados pela Constituicao do Brasil. 3. Doutrina do duplo efeito, segundo
Tomés de Aquino, na Suma Teoldgica (II Secao da II Parte, Questdo 64, Artigo 7). Nao
ha duvida quanto a serem, os servidores publicos, titulares do direito de greve. Porém, tal
e qual é licito matar a outrem em vista do bem comum, ndo sera ilicita a recusa do direito
de greve a tais e quais servidores ptblicos em beneficio do bem comum. Ndo ha mesmo
divida quanto a serem eles titulares do direito de greve. A Constitui¢do é, contudo, uma
totalidade. Ndo um conjunto de enunciados que se possa ler palavra por palavra, em
experiéncia de leitura bem comportada ou esteticamente ordenada. Dela sdo extraidos,
pelo intérprete, sentidos normativos, outras coisas que ndo somente textos. A forca
normativa da Constituicdo é desprendida da totalidade, totalidade normativa, que a
Constituicdo é. Os servidores publicos sdo, seguramente, titulares do direito de greve.
Essa é a regra. Ocorre, contudo, que entre os servicos publicos ha alguns que a
coesdo social impée sejam prestados plenamente, em sua totalidade. Atividades das
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quais dependam a manutencdo da ordem piblica e a seguranca publica, a
administracdo da Justica --- onde as carreiras de Estado, cujos membros exercem
atividades indelegaveis, inclusive as de exacdo tributaria --- e a satide publica nao
estao inseridos no elenco dos servidores alcancados por esse direito. Servigos
publicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades desenvolvidas pela policia
civil sdo analogas, para esse efeito, as dos militares, em relacio aos quais a
Constituicdo expressamente proibe a greve [art. 142, § 3° IV]. 4. No julgamento da
ADI 3.395, o Supremo Tribunal Federal, dando interpretacao conforme ao artigo 114,
inciso I, da Constituicdo do Brasil, na redagdo a ele conferida pela EC 45/04, afastou a
competéncia da Justica do Trabalho para dirimir os conflitos decorrentes das relagdes
travadas entre servidores publicos e entes da Administracdo a qual estdo vinculados.
Pedido julgado procedente. (STF - Rcl: 6568 SP, Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 21/05/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: incDJe-181 DIVULG 24-
09-2009 PUBLIC 25-09-2009 EMENT VOL-02375-02 PP-00736). (Grifamos).

E de facil compreensdo, apés boa leitura da EMENTA do julgado do STF, de que aos
servidores publicos é vedada o exercicio da greve, nao para todos os servidores puiblicos, como é
corriqueiro pensar, mas aqueles, como bem exposto na EMENTA, que exercem atividades
relacionadas “a manutencao da ordem publica e a seguranca publica, a administracao da Justica (...)
e a sadde publica (...) sejam privadas do exercicio do direito de greve”.

Nesse escopo, entende-se, portanto, o ndo-exercicio da greve para o publico civil uma
excecdo, € regra, ao contrario senso, o exercicio da greve ao setor publico civil, em outras palavras,
aos servidores publicos é assegurado o exercicio da greve, sendo a eles vedado apenas quando ha
essencialidade do servico. Como mui bem se 1é no trecho abaixo citado da decisdo do Supremo

Tribunal Federal:

Os servidores publicos sdo, seguramente, titulares do direito de greve. Essa é a regra.
Ocorre, contudo, que entre os servicos publicos ha alguns que a coesao social impde sejam
prestados plenamente, em sua totalidade.

Desse modo esta o julgado exaltando a essencialidade destes servigos publicos e por isto (a
essencialidade da prestacdo a sociedade) a inaplicabilidade do exercicio da greve.

Todavia, ao que anteriormente exposto foi, ndo é evidenciado uma distincio em PUBLICO
CIVIL ARMADO e PUBLICO CIVIL NAO-ARMADO (corpo de seguranca). Bem, neste trecho
ndo ha esta distingdo, é bem da verdade, entretanto no trecho que segue abaixo citado, é notério a
presente distincdo, e ndo serve ela para distinguir quanto a possibilidade de exercicio da greve de
um para outro, ao contrario, serve para equiparar os Servidores do Servico Publico Armado aos do

Servico Militar. Nos termos da citagdo que segue abaixo:

Servicos ptblicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades desenvolvidas pela
policia civil sdo analogas, para esse efeito, as dos militares, em relacdo aos quais a
Constituicdo expressamente proibe a greve.

Ocorre desse modo, que a comparacao feita pelo Supremo Tribunal Federal impde a
proibicdo do art. 142, 83° IV de nossa Constituicdo Federal aos Servidores do Servigo Publico

Armado, o que, por outro lado ja ndo ocorre aos servidores publicos do servigo nao-armado, que
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apenas sdo vedados de exercer a greve por essencialidade do servico, significa que cessando sua
essencialidade, ou ela inexistindo, cessa a vedacdo, enquanto que aos servidores publicos armados
jamais havera tal hipdtese. Apesar deste entendimento firmado pelo STF, a greve do setor publico
civil armado ainda continuava. Para colocar uma pa de cal sobre o assunto, o STF definiu pela
proibicdo da greve deste setor quando do julgamento Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
654432, com repercussao geral reconhecida.

A tese aprovada pelo STF para fins de repercussao geral aponta que “(1) o exercicio do
direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, é vedado aos policiais civis e a todos os
servidores piiblicos que atuem diretamente na area de seguranca ptiblica. (2) E obrigatéria a
participacdo do Poder Publico em mediacdo instaurada pelos érgdos classistas das carreiras de
seguranca publica, nos termos do artigo 165 do Codigo de Processo Civil, para vocalizagao dos
interesses da categoria”.

No julgamento acima, destaque para o voto do Ministro Alexandre de Moraes que
entendeu que, ndo hd como se compatibilizar que o brago armado investigativo do Estado possa
exercer o direito de greve, sem colocar em risco a funcdo precipua do Estado, exercida por esse
orgdo, juntamente com outros, para garantia da seguranca, da ordem publica e da paz social.

Ainda no entender do Ministro Alexandra de Moraes deve prevalecer o interesse ptblico e
social em relacdo ao interesse individual de determinada categoria. E essa prevaléncia do interesse
publico e social sobre o direito individual de uma categoria de servidores publicos exclui a
possibilidade do exercicio do direito de greve, que é plenamente incompativel com a interpretacao
do texto constitucional.”

Como é pacifico de que ndo existem normas intteis na Constituicdo Federal e desta forma
havendo greve no Setor Publico Civil de Seguranca (ARMADQO), isto se tornara inttil caso ndo haja
medidas sancionatorias, caso a greve venha a ocorrer.

Entendemos que a medida cabivel sera a instauracdo de procedimento/processo
administrativo para a apuracdo da responsabilidade, podendo inclusive levar a demissdo a bem do
servico publico, o que resultara ao grevista graves consequéncias, como por exemplo, o

impedimento de retornar a outro cargo publico.

4.3. Greve no Setor Militar

Tomando por base o exposto no pardgrafo anterior, é por 6bvio entender ser inaplicavel a
greve ao Setor Militar, igualmente ao Setor Publico Civil Armado, inclusive pelo exposto no artigo

142, §3°, IV da Constituicao Federal, que € o artigo por exceléncia que veda o exercicio da greve a

7 Cf. http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=340096, capturado em 18/05/2018.

102


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=340096

estes dois setores, como pode ser lido:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica,
sdo institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem.

§ 3° Os membros das Forcas Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes, além
das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposicoes:

IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizacao e a greve; (Grifamos).

E evidente o anseio constitucional em vedar o exercicio da greve a estes setores, para tanto,
faz-se por bem e essencial entender os motivos desta presente vedacdo, muito além de limitar a
repetir ser aos Militares e aos Servidores Publicos Civis Armados vedado o exercicio da greve.

Um primeiro argumento que pode ser lancado é o quanto o Estado Democratico de Direito
ndo poder permitir que haja a perpetuacdo da inseguranca, esta que pode ser acarretada pela greve
de militares, que ao exercer greve geram inseguranca e caos a sociedade, como fora muito bem
evidenciada nas greves de policiais militares do Espirito Santo em janeiro/fevereiro de 2017.

Pode ser assim constatado pela manchete, “EXERCITO COMECA A ATUAR NO ES
APOS DIA DE CAOS, VIOLENCIA E MEDO?”, da noticia veiculada pelo portal de noticias G158,
na data de 06 de fevereiro de 2017, na noticia é apontada a situacdo conturbada e caotica passada
pelo estado do Espirito Santo gerada pela greve dos Policiais Militares daquele estado.

O argumento do Min. Relator Eros Grau, no Rcl 6568 SP ja citado anteriormente, ocorre,
no sentido de promocgdo da seguranca social deve ser vedada a greve aos servidores ptblicos civis
armados, de igual modo, é vedado a greve aos Militares, sejam eles das Forcas Armadas ou

Policiais Militares, é o entendimento do Ministro Relator (STF - Rcl: 6568 SP, p. 747/748):

Nado sera ilicita a recusa do direito de greve a tais e quais servidores ptiblicos em beneficio
do bem comum (...) que entre os servi¢os publicos ha alguns que a coesdo social impde
sejam prestados plenamente, em sua totalidade. Referia-me especialmente aos
desenvolvidos por grupos armados. As atividades desenvolvidas pela policia civil sdo
analogas, para esse efeito, as dos militares, em relacdo aos quais a Constitui¢do
expressamente proibe.

O Ministro Relator Eros Grau conclui em seu voto (Rcl: 9598 SP, p. 749):

Julgo procedente a presente reclamacdo, recomendando a procedéncia que esta Corte ndo
somente afirme a proibicdo do exercicio do direito de greve pelos policiais civis do Estado
de Sao Paulo, mas também de quantos outros servidores puiblicos desempenhem atividades
relacionadas a manutencdo da ordem ptiblica e a seguranca publica, a administracdo da
Justica.

Torna plausivel o entendimento da restricdo aos policiais civis e “outros servidores
publicos desempenhem atividades relacionadas a manutencdao da ordem publica” é o mesmo

argumento aplicavel a justificativa da vedacdo deste direito, em debate, aos Militares, sendo

#  Noticia do Portal G1<http://g1.globo.com/espirito-santo/noticia/2017/02/exercito-comeca-atuar-no-es-apos-dia-de-

caos-violencia-e-medo.html> acesso em 03 de maio de 2018.
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constitucionalissimo a vedagao a este direito fundamental e social.

5. CONCLUSAO

Finda essa delongada discussdo quanto da ocorréncia da greve (sua existéncia e
aplicabilidade no ramo juridico) como sua aplicacdo nas diferentes classes na qual é empregada, é
entendivel ser a greve um direito fundamental de vertente social, garantido sim por nossa Magna
Carta Legal, porém nao absoluto e irrestrito em sua aplicacao.

Exatamente por ndo ser absoluto e irrestrito que é classificado e subdivido para que em
cada classe seja bem operado e garantido, evitando abusos e lesdes desproporcionais,
principalmente no ramo publico, haja vista que lesar o setor ptiblico é lesar toda a coletividade que é
a sociedade e quando o feito nos setores que sdo a ela essenciais é abuso de direitos por parte do
grevista, que estara extrapolando seus direitos, lesando terceiro alheio e lesar terceiros alheios em
seus direitos a prestacdo de servigos essenciais é causar um ilicito civil, nos termos do exposto logo
no inicio deste trabalho.

Ao lesar direito fundamental de outrem, além de cometer ato ilicito é violar a prépria lei de
greve, nesse sentido faz-se ainda mais acertada a fundamentacao em sede do Rcl 6568 SP do Min.
Relator Eros Grau, de servicos publicos essenciais ndo haver possibilidade de ser operado o
exercicio a greve. Nessa mesma linha de raciocinio deve ser entendida a vedagdo tanto ao setor
publico civil armado quanto ao militar, dadas as gravosas consequéncias que suas paralisacoes
acarretariam e acarretam para a sociedade.

Por fim, é certo entender, aplicavel as vedacOes elencadas nesta pesquisa académica aos
Setores Publico Civil Nao-Armado e Armado, como de igual modo ao Militar, todavia, ndo
aplicavel é, como fora elencado e momento oportuno, ao Setor Privado, salvo quando ocorrer
violagoes a propria lei de greve, ou ao direito de outrem.

Em suma, o direito de greve é de grande essencialidade ao Estado Democratico de Direito,
defendido em nossa ordem juridica, todavia ndo deve ser entendido como um direito absoluto e
irrestrito, pois caso assim o fosse geraria graves violacdes a outros direitos, igualmente

imprescindiveis para a ordem juridica.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO: UMA INTERPRETACAO SOB A OTICA
DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.815/2015
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RESUMO

O Direito ao Esquecimento é uma ramificacdo de protecao dos direitos fundamentais a privacidade
e a intimidade, além de colocar-se como um forte opositor ao direito a liberdade de expressao.
Ocorre que, embora existam inimeros pleitos para sua aplicacao, este nao se encontra consolidado,
ou melhor, ndo possui um parametro de sopesamento no ambito do direito civil, tendo em vista que
sua origem advém do direito penal, onde fora primeiramente vislumbrado. Assim, a presente
pesquisa busca estabelecer parametros de aplicacdo do Direito ao Esquecimento no que diz respeito
a area civel, ou seja, levando em consideragao o grande avanco da rede mundial e da infinidade de
pesquisas via internet, o presente estudo valer-se-4 de uma andlise andloga da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.815/2015, a qual versou sobre a questdo das biografias ndo autorizadas
para tracar um caminho a ser percorrido na aplicacao do direito em xeque. O estudo, assim, visa a
estabelecer parametros para a aplicacdo do Direito ao Esquecimento face ao grau de interesse
publico que recai sobre o individuo em questdo, valendo-se, para tanto, da anélise do principio da
dignidade da pessoa humana, do conflito aparente entre os direitos fundamentais a liberdade de
expressdo, a privacidade e a intimidade e da técnica de ponderacdo utilizada para dirimir a
problematica apresentada, visando, desta forma, resguardar a seguranca juridica e, sobretudo, o
Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Esquecimento. Dignidade da Pessoa Humana. Liberdade de
Expressao.

ABSTRACT

The Right to be forgotten is a branch of protection of fundamental rights to privacy and intimacy, as
well as being a strong opponent of the right to freedom of expression. It occurs that, although there
are numerous lawsuits for its application, this one is not consolidated, or rather, it does not have a
parameter of weighing in the scope of civil law, since its origin comes from criminal law, where it
was first glimpsed. Thus, the present research seeks to establish parameters for the application of
the Right to be forgotten on the civil law, that is, taking into account the great advance of the
worldwide network and the infinity of research through the internet, the present study will be valid
of an analogous analysis of Direct Action of Unconstitutionality No. 4,815 / 2015, which dealt with
the issue of unauthorized biographies to trace a way to be covered in the application of the right in
question. The study thus aims to establish parameters for the application of the Right to be forgotten
to the degree of public interest that falls on the person in question, using, therefore, the analysis of
the principle of the dignity of the human person, apparent conflict between fundamental rights to
freedom of expression, privacy and intimacy, and the weighting technique used to solve the
problems presented, in order to safeguard legal certainty and, above all, the Democratic State of
Law.

KEY WORDS: Right to be forgotten. Dignity of human person. Freedom of expression.
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INTRODUCAO

O presente artigo tratara acerca do direito ao esquecimento e sua interpretacao de acordo
com a ADI n.° 4.815/2015, a qual servird como base fundamentadora da pesquisa, uma vez que o
Supremo Tribunal Federal buscou uniformizar a questao que ha muito vinha sendo abordada das
mais variadas formas pelos nossos tribunais.

Neste interim, o STF buscou dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para os
artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, em relacao ao direito a liberdade de expressao, entendendo que
para o caso em tela ndo seria necessaria a autorizacdo para que uma obra biografica seja publicada,
ja que é vedada toda forma de censura pela “Constituicao Cidada”.

Face a isso, o estudo é munido de relevancia em razdao de abordar tema de grande
discussdo atual e de relevante interesse social, além de que trata a respeito do aparente conflito entre
direitos fundamentais, quais sejam, o direito a liberdade de expressdao em seu sentido amplo que
abranja a liberdade de informacdo e o direito a privacidade e a intimidade.

Sendo assim, no primeiro capitulo serd realizada uma abordagem sobre o principio da
dignidade da pessoa humana tracando um breve historico de seu surgimento e inicio de sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro para, entdo, dar énfase a sua correlacio com o
direito ao esquecimento e a importancia de ser um vetor de aplicabilidade do mesmo.

No segundo capitulo, abordard o direito a liberdade de expressdo, especificamente da
importancia que ganhou com o advento da Constituicdo Federal e de como influencia diretamente a
aplicabilidade do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, vez que sua maior
abrangéncia no caso em questdo é relativa ao direito a informacao.

Conjuntamente, abordar-se-a os direitos a privacidade e a intimidade, aproximando-se de
um dos pontos principais da pesquisa, pois o direito a liberdade de expressdo e o direito a
privacidade e a intimidade colocam-se como direitos opositores, quando presentes no mesmo objeto
de andlise, culminando entdo, em um aparente conflito de direitos fundamentais. Desta feita,
apresentar-se-a, resumidamente, os principais aspectos e a importancia de sua manutencdo para
aqueles tidos como an6nimos ante a sociedade.

No terceiro capitulo sera abordado o tema que ensejou o estudo, isto é, o direito ao
esquecimento, que sera colocado como opositor do direito a liberdade de expressao, mas, ao mesmo
tempo aliado do direito a privacidade e a intimidade, de modo que se trard a importancia de
aplicabilidade desse conceito no ordenamento juridico brasileiro, bem como o modo como a

sociedade informacionista tem impulsionado seu aparecimento. Concomitantemente, abordar-se-4,
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ainda, como a ndo aplicabilidade do direito ao esquecimento para pessoas andnimas pode
claramente violar o principio da dignidade da pessoa humana.

No quarto capitulo, ponto chave do presente estudo, sera estudada a técnica da ponderacao
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para a resolu¢dao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4.815/2015 e como o acérddo proferido em tal ADI pode ser igualmente aplicado para casos
envolvendo o direito ao esquecimento, haja vista o conflito aparente de direitos fundamentais, de
forma que através disso buscar-se-a levar o leito a conclusdao e ao entendimento final sobre a
possibilidade de aplicacdo de um acérdao ja analisado e cuidadosamente elaborado em hipotese de
grande similaridade.

Por derradeiro, o estudo busca analisar um método para a aplicagdo do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, assim, de uma pesquisa de natureza
bibliografica, qualitativa e descritiva, pautada na revisao bibliogréafica e documental, que tem como

escopo aprofundar o conhecimento sobre o tema.

1 DAAPLICACAO DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O termo “principio”, que advém do latim principiu, expressa a ideia de inicio, fundamento
ou esséncia de algo, sendo muitas vezes utilizado com o intuito de indicar a premissa basilar da qual
um raciocinio se desenvolve. No mesmo sentido, tratando-se de direito constitucional, os principios
ocupam a mais alta posicdo normativa, representando a base de sustento de todo o ordenamento
juridico, emanando fundamento as demais normas e subordinando-as através do controle do vetor
interpretativo.

Quanto aos principios constitucionais, Barroso (2015, p. 238-239) destaca:

Os principios — notadamente os principios constitucionais — sdo a porta pela qual os valores
passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua trajetéria ascendente, os principios
deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do direito para serem al¢ados ao centro do
sistema juridico. De 14, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas em geral e permitindo a leitura moral do direito.

Dentre os principios fundamentais da Constituicio Federal de 1988, o constituinte
origindrio, no artigo 1°, inciso III da Carta Maior, estabelece a dignidade da pessoa humana como
elemento basilar do Estado Democratico de Direito, ressaltando sua importancia, a qual se traduz na

qualidade de principal direito fundamental constitucionalmente garantido.

Consagrado expressamente no inciso III do art. 1° da Constituicdo brasileira de 1988, a
dignidade da pessoa humana desempenha um papel de proeminéncia entre os fundamentos
do Estado brasileiro. Niicleo axiolégico do constitucionalismo contempordneo, a dignidade
é considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir ndo apenas como
razdo para a decisdo de casos concretos, mas principalmente como diretriz para a
elaboracgdo, interpretacao e aplicacdo das normas que compoem a ordem juridica em geral,
e o sistema de direitos fundamentais, em particular (NOVELINO, 2014, p. 361-362) (grifo
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N0Ssso0).

Ao eleger a dignidade da pessoa humana como base do Estado Democratico de Direito, o
constituinte reconheceu a pessoa humana como a destinatdria final para qual todas as normas
convergem, zelando pela dignidade acima de outros valores ou interesses.

Contudo, longo e arduo foi o desenvolvimento histérico até que a dignidade da pessoa
humana atingisse a atual concepcdo e obtivesse o papel de destaque que contemporaneamente
ostenta perante os mais diversos ordenamentos. O estudo deste desenvolvimento é comumente
dividido em quatro principais momentos: os mandamentos cristdos, o iluminismo-humanista, a
Filosofia kantiana e o pds Segunda Guerra Mundial.

Muitos estudiosos consideram o pensamento cristdo primitivo como embrido do principio
da dignidade da pessoa humana, justificando-se na mensagem de libertacao por ele veiculada na
afirmativa de que todos os homens sdo criados a imagem e semelhanca de Deus, verte na ideia de
dignidade inerente ao homem por natureza, pertencente a todos sem distingoes de qualquer face
(SILVA, 2013, p.175).

Ora, partindo deste mandamento cristdo, seria l6gico afirmar que todas as pessoas sdo
dotadas de dignidade desde sua concepcdo, de maneira ontoldgica, visto que a dignidade flui através
do proprio Criador a todos os seres criados a sua imagem, encontrando-se iguais em esséncia, ndo
havendo que se falar em pessoa mais ou menos digna.

Nao obstante, embora diversas passagens da propria Biblia Sagrada possam ser invocadas
em defesa da igualdade e dignidade do homem, tais preceitos foram desvirtuados e descumpridos
pela propria Igreja Catodlica ao oficializar, no ano de 1186, a “Santa Inquisicdo” que, tendo como o
objetivo coibir heresias, autorizou atos hediondos contra a humanidade, como a tortura e
perseguicdo religiosa (DARE, 2015, p. 15).

Tal situagdo estendeu-se durante a era Medieval, esquecida, até que Sao Tomas de Aquino,
em continuidade aos pensamentos de Anicio Manlio Severino Boécio, retomou a nogao de
dignidade inerente ao homem, definindo-o como substancia individual de natureza racional,
alterando o rumo das ponderacdes que envolvem o tema (SARLET, 2002).

Conforme lecionam Borcat e Palumbo (2013, p. 306), ainda no fim da idade média, o
Renascimento fundou-se na premissa antropocéntrica de que o ser humano é o cerne de todo o
universo, afastando a religido como razdo de todos os atos e enaltecendo a dignidade do homem
como ser individual e independente.

Diante de tal situacdo, ap6s o longo periodo de abuso de poder despoético praticado pela
monarquia durante a Idade Média, houve o surgimento do segundo grande marco histérico da busca

pela dignidade da pessoa humana: os ideais iluministas-humanistas. Inconformados com o sistema
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vigente e contrapondo-se a fé cega depositada na Igreja, os iluministas passaram a reivindicar
liberdade, igualdade e fraternidade, advogando por novos modelos politicos, sociais e econémicos
de um Estado liberal fundado principalmente na isonomia entre os homens (DARE, 2015, p. 15).

Todavia, a concepcao atual de dignidade apenas completou-se com a filosofia de Immanuel
Kant que, ao publicar seu opus Magnum denominado “Critica da Razdo Pura”, fixou regras
universais da moral, subdividindo-as em imperativos categéricos, os quais denomina: “Lei
Universal” e “Autonomia”.

Daré (2015, p. 17), de maneira simplificada, explica a aplicacdo dos imperativos

categoricos de Kant como reguladores da moralidade:

Os imperativos significam o dever moral que a pessoa possui de agir conforme principios
que ela quer que os demais sigam, ndo porque é coagida a isso, mas porque injeta esta
coacdo em seu ser, fazendo cumprir essa obrigacdo moral.

Entretanto, a esséncia da dignidade da pessoa humana idealizada por Immanuel Kant é, de
fato, abstraida de sua obra “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, que conclui pela
dignidade atrelada a razdo, na capacidade unica do homem em raciocinar e determinar seus atos,
possuindo todos os seres humanos um fim em si, ndo sendo apenas objetos da consecucdo de outro
objetivo. A ideia de dignidade para Kant aproxima-se, de certa forma, ao ideal de igualdade
ventilado pelo cristianismo primitivo, indicando a dignidade como atributo ontol6gico, embora

fundado em bases tedricas absolutamente diversas (RIBEIRO, 2012).

Ademais, disse o filésofo, se o fim natural de todos os homens é a realizacdo de sua propria
felicidade, ndo basta agir de modo a ndo prejudicar ninguém. Isto seria uma maxima
meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica do dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito um fim em si
mesmo, é preciso que os fins de outrem sejam por mim considerados também como meus
(COMPARATO, 2003, p. 23).

O quarto fator no desenvolvimento da dignidade da pessoa humana esta diretamente ligado
a reacdo po6s Segunda Guerra Mundial, onde o choque causado pelas atrocidades cometidas pelo
Nazismo Alemado incutiu forte sentimento generalizado de inseguranca, clamando por justica e
medidas capazes de combater a reincidéncia de tal barbarie.

Cabe ressaltar que as crueldades praticadas pelo Partido Nazista foram realizadas sob a
égide do Direito Alemdo, que legitimava o genocidio e outras brutalidades, evidenciando a

necessidade de revisao do Direito e do Constitucionalismo. Nesse sentido:

Ao fim da Segunda Grande Guerra Mundial, na tentativa de consolidaras conquistas e
suprir as lacunas das experiéncias anteriores, surge um novo Estado que tem como notas
distintivas a introducdo de novos mecanismos de soberania popular; a garantia jurisdicional
da supremacia da Constituicdo, a busca pela efetividade dos direitos fundamentais e
ampliagdo do conceito de democracia (NOVELINO, 2014, p. 42) (grifo nosso).

Por conseguinte, entendeu-se que a protecao dos direitos humanos, guiada pelo vetor
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maximo da dignidade da pessoa humana, deveria prevalecer mesmo que através das fronteiras de
soberania entre os Estados, visando coibir o terror vivido durante a Segunda Guerra (DARE, 2015,
p. 18).

Houve, entdo, conforme dita Piovesan (2006, p. 29), uma reaproximacdo a Filosofia
Kantiana de dignidade e moralidade, compatibilizando o direito com ética e permitindo a
consolidacao da for¢a normativa dos principios, principalmente do principio da dignidade da pessoa
humana.

Em solo nacional, a primeira apari¢do da dignidade da pessoa humana ocorreu de maneira
timida e isolada na Constituicio de 1934, manifestando-se na necessidade de que a ordem
econdmica possibilitasse a todos uma existéncia digna. A Constituicao de 1937, contudo, em razao
de seu carater manifestamente autoritario, retroagiu nesse quesito, suprimindo qualquer alusdo ao
principio (MARTINS, 2012, p. 47-48).

O tema apenas retornou ao texto constitucional com o advento da Constituicao de 1946:
Apresentando uma ideia semelhante a exposta por Max Webber em sua obra “A ética protestante e 0
espirito do capitalismo”, o artigo 145 da aludida Constituicdo referia-se ao trabalho humano como
meio de viabilizar a existéncia digna do homem.

Por sua vez, a Constituicao de 1967 trouxe expressamente o emprego do termo “dignidade
humana”, inédito nos textos constitucionais anteriores, proclamando, em seu artigo 157, II, pela
ordem econdmica como meio de realizacdo da justica social em observancia a determinados
principios e, dentre eles, a valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana

(MARTINS, 2012, p. 48).

Todavia, a previsdao constitucional deste principio ndo foi o suficiente para retirar o
autoritarismo e o arbitrio politico dos testos constitucionais, o que levou a Constituicdo
brasileiro de 1988 a preludiar a consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Reptiblica e do Estado Democratico de Direito, no art. 1°, inciso III, da
Constituicdo Federal de 1988 (DARE, 2015, p. 19-20).

No mais, como resultado do desenvolvimento historico do principio da dignidade da
pessoa humana, o constituinte espalhou o principio por diversas passagens constitucionais, além de
incluir como objetivos fundamentais a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao e a reducao das
desigualdades sociais, criando o que alguns autores denominam “cldusula geral de tutela e
promocao da pessoa humana” (DONEDA, 2006, p. 96).

Neste ponto, antes de adentrar propriamente na tentativa de conceituacao do principio da
dignidade da pessoa humana, é de suma importancia a realizacao de alguns apontamentos quanto a
propria esséncia do Estado, evidenciando o papel que este importantissimo principio emprega no

Estado Democratico de Direito:
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Atendo-se a teoria contratualista proposta por Thomas Hobbes, o0 homem, enquanto em
estado natural, ndo poderia conviver com seus semelhantes, estando constantemente no reino da
guerra e dispersdao, por conta das atrocidades cometidas em nome da autopreservacao e dos
interesses proprios, ensejando a implantacdo de um governo central com autoridade para assegurar
os interesses individuais face aos demais integrantes da sociedade.

Assim sendo, para que o Estado pudesse garantir a protecdo de seus integrantes, estes
tiveram de abdicar de parte de sua autonomia em beneficio daquele. Portanto, o Estado existe em
beneficio do homem, e ndo o contrario, devendo sua atuacdo ser limitada para que nao ofenda a

natureza de quem o criou (AWAD, 2006, p. 114).

E justamente neste sentido que assume particular relevincia a constatacio de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no
nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicdo duplice esta que
também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade
(SARLET, 2002, p. 47).

A dignidade, por si sO, ndo apresenta um direito, mas sim uma qualidade inerente a todas
as pessoas de maneira ontologica, sem distincoes de qualquer tipo, a partir da qual se desdobram
direitos fundamentais, sob a premissa maxima de garantir a cada individuo o minimo existencial
apto para o desenvolvimento do fim que cada ser possui em si.

Pelo exposto, o principio da dignidade da pessoa humana, como nucleo axiologico do
constitucionalismo contemporaneo, ndo constitui um direito conferido pela constituicdo, mas uma
imposicao ao Estado do dever de proteger e promover a dignidade individual do homem, formando
o vetor interpretativo que orienta a interpretacdo e aplicacdo de todas as demais normas do
ordenamento juridico, possuindo um conceito amplo e variavel, visto que a propria sociedade evolui
a passos largos, devendo o principio evoluir na mesma velocidade para que sua aplicacdo ndo se
encontre defasada.

Tendo isso em vista, a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, encontra-se vitalmente entrelacada aos direitos fundamentais que dela se
desdobram, como a liberdade de expressao, a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem,

constituindo o principal fundamento e vetor de aplicagdo do direito ao esquecimento.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS PRIVACIDADE E INTIMIDADE

O direito a liberdade de expressao encontra-se na Constituicdo Federal, mais precisamente
em seu artigo 5° inciso IX, bem como em seu artigo 220, caput e § 2°, nos quais permitem-se a
manifestacdo do pensamento em todas as suas formas e sem restricdo, além de vedar toda e

qualquer censura. Ademais, o inciso XIV do artigo 5° do mesmo Diploma Legal, traz a consagracao
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do direito difuso da cidadania a informacao, descrito como um direito coletivo, mas voltado ao
aspecto individual.

Com isso, compreende-se que a manifestacdo do pensamento estd umbilicalmente atrelada
a liberdade de expressdo, posto que pensar € acontecimento ininterrupto que tem origem e se
desenvolve no intelecto humano (JABUR, 2000, p. 148). Assim, seria ilodgico pensar em liberdade
de expressdo sem antes lembrar da manifestacdo do pensamento, uma vez que este é algo intrinseco
do ser humano e ndo é irreprimivel, ja que a fonte a qual o propaga o faz livre, sendo impraticavel
obstar sua construcdo, contudo, isso ndao simboliza que o pensamento ao ser externalizado nao é
passivel de limitagoes.

Desta forma, depreende-se que a liberdade de expressdao figura como o género do qual a
sua volta orbitam todas as outras liberdades decorrentes, como manifestacio do pensamento,
liberdade de opinido, de comunicacdo e no caso em questdao, principalmente, a liberdade de
informacao, essenciais ao homem na vida em sociedade.

Ante essa visdo geral, verifica-se que a liberdade de expressao é tratada de forma genérica
e ampla durante sua evolucdo histérica, de modo que a definicdo da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 (apud SILVA, 2013, p. 235) nos traz o conceito mais atinente e
especifico do que seria liberdade, isto é, seria fazer tudo aquilo que ndo prejudique o préximo, ja
que o exercicio dos direitos naturais do homem limitam-se na medida em que é assegurado o direito
alheio.

Desta maneira, é possivel compreender que a liberdade de expressao, no campo do direito
ao esquecimento, é algo que possui relevante importancia e que no caso em comento, servira como
um contrapeso para as questdes em que ndo ha a viabilidade de aplicagdo do direito ao
esquecimento em detrimento da expressao e da informacdo como um todo.

Verifica-se que a liberdade de expressdo ndo pode ter um tratamento somente voltado a
liberdade do individuo de expressar sua opinido, pelo contrario, a abordagem deve ir além, pois o
conjunto do direito fundamental a liberdade de expressdao deve ser avaliado como um todo, como
um direito, voltado ao cidadao, de obter informacdo, propagar informacdo; mas, que ainda sim, é
limitado, pois ha responsabilidade por aquilo que é divulgado.

Justamente nesse ponto que ha o cruzamento de raciocinio com o direito ao esquecimento,
pois ao mesmo tempo em que se deve assegurar a liberdade de informacdo por meio da liberdade de
expressdo, também € necessario assegurar o direito a intimidade e a privacidade do individuo que
deseja ndo ter relembrado e colocado a mostra uma parte de sua vida que ndo lhe agrada ou que lhe
remete a uma situacdo que deseja esquecer.

De tal modo que ao desrespeitar esse direito que vem se impondo e se fortalecendo no
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ordenamento juridico brasileiro, esbarra-se no fato de que a liberdade de expressdo adotada no
Brasil trata-se da liberdade de expressdo responsavel, haja vista que limites sdo impostos ao
exercicio desse direito fundamental, dado que ndo constitui um direito absoluto. Tal é assim que se
permite o exercicio do direito, mas, aquele que o exerce, esta sujeito as consequéncias legais, quais
sejam, a responsabilidade civil e penal.

Na outra extremidade da problemaética, estdo os direitos fundamentais a privacidade e a
intimidade, visto que atuam como um limite a liberdade de expressdao, ao passo que o proprio
individuo é quem tem o discernimento e o conddo de definir quais informacdes ou situacdes deseja
que haja a aplicacdo do direito ao esquecimento.

O direito fundamental a privacidade e a intimidade encontra-se no artigo 5°, inciso X da
Constituicao Federal e, além desta, ainda possui previsao em inimeras declaracdes das quais o
Brasil é signatario, como na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948, IX
Conferéncia Internacional Americana) em seu artigo 5°, em que se garante protecao legal a ataques
contra a honra, a vida particular e familiar; no artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,1948), que propaga a ndo interferéncia na
vida privada e familiar, bem como a honra e reputacdo, garantindo protecdo legal contra eventuais
ataques.

Superada a tipificacao legal, passa-se a conceituagdo do direito em tela, em que, no ano de
1980, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis inauguraram a moderna doutrina do direito a
privacidade, através do artigo intitulado “The Right to Privacy” publicado pela Havard Law
Review, no qual buscaram preconizar que a lei esta em continua mudanga a fim de atender as
necessidades e aos anseios da sociedade, de modo que seu desenvolvimento é inevitavel, passando
daquele momento em diante a tutelar tanto os bens materiais quanto os imateriais, como as
emocoes, em decorréncia do surgimento dessa premeéncia.

Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (1890) diante dessas circunstancias captaram a
necessidade presente no mundo e passaram a desenvolver o direito a privacidade como o direito de
ser deixado em paz, no sentido de conferir ao individuo protecdo e autonomia sobre as
circunstancias de sua vida que deixara a mostra.

Afirmavam que a tutela desses bens ndo decorria do direito a propriedade como até entdo
se proclamava, mas sim do direito a privacidade, sendo que tais autores definiram referido direito,
utilizando a expressao adotada pelo juiz Thomas Cooley, “right to be let alone”, isto é, “direito de
estar s6” ou “direito de ser deixado em paz”, o que assinala a individualidade do direito a

privacidade naquele final de século:

Recent inventions and business methods call attention to the next step which must be taken
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for the protection of the person, and for securing to the individual what Judge Cooley calls
the right “to be let alone”. Instantaneous photographs and newspaper enterprise have
invaded the sacred precincts of private and domestic life; and numerous mechanical
devices threaten to make good the prediction that “what is whispered in the closet shall be
proclaimed from the house-tops” (WARREN; BRANDEIS, 1890).

Assim, o que se vislumbra acerca desse renovado direito a privacidade, é a pretensao de se
visualizar respeitada a esfera da autonomia pessoal e familiar, mais especificamente, no que diz
respeito ao direito de ser deixado em paz, uma vez que a divulgacdo de assuntos privados pode
assumir carater austero na medida em que evidencie o individuo aos olhos da sociedade de maneira
inconveniente ou relatando fatos distantes da verdade, o que provoca o ndo consentimento, bem
como a ndo disseminacao de tais informacdes pessoais, haja vista a responsabilidade que pode advir
(SAMPAIOQ, 2013, p. 893).Vislumbra-se que o direito a privacidade é alcancado através da protecao
as esferas intima, secreta e privada, sendo o “espaco ultimo intangivel da liberdade humana”
(SAMPAIOQ, 2013, p. 894).

Ao transportar essa amplitude e limitacdo para o tema da pesquisa, saliente-se que o direito
ao esquecimento se encontra no ambito do direito de ser deixado em paz, com o segredo e sigilo,
encontrando parte de sua definicdo no controle sobre fatos e informacOes ocorridas e que na
atualidade perderam sua importancia ante a propalacdo momentanea.

Tal direito, portanto, respalda-se na faculdade de decidir ndo ser molestado em sua vida
particular, elaborando um ambiente de autodeterminacao e preservacao da esfera privada que, sem a
anuéncia do titular ou de interesse ptiblico, ndo podera haver a interferéncia alheia.

Nessa mesma linha de raciocinio h4, ainda, a presenca do direito a intimidade, em que a
distincdo entre ambos comporta diferentes definicoes, isto é, a privacidade esta atrelada as relacoes
interindividuais nas quais se compartilha informacdes que devem, tdo somente, permanecerem
ocultas ao interesse alheio e ndo ao convivio doméstico; por outro lado, a intimidade destina-se a
um processo segregacional entre o “eu” e os “outros”, de modo a criar uma superficie impenetravel
do interesse alheio, inclusive dos mais proximos.

Cumpre salientar que os direitos a intimidade e a imagem formam a protecdo
constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intransponivel por intromissdes ilicitas
externas. Por isso, a privacidade ndo se confunde com a intimidade, mas esta pode incluir-se
naquela, pois ambas integram o direito a vida privada (DARE, 2015, p. 89-90).

Compreende-se nessa diminuta argumentacdo que, embora a privacidade e a intimidade

Recentes invengoes e métodos empresariais chamam a atengdo para o proximo passo que deve ser tomado para a
protecdo da pessoa, e para a seguranca do individuo daquilo que o Juiz Cooley chama de direito de “ser deixado
sozinho” (ou “ser deixado em paz”). Fotografias instantaneas e empresas jornalisticas tém invadido os sagrados
arredores da privacidade e da vida doméstica, e numerosos aparatos mecanicos ameagam fazer bem a previsdo de
que “o que é sussurrado dentro dos armarios sera proclamado pelos telhados”. (tradugdo nossa)
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busquem a protecdo do individuo em seu ambito intimo e preservado, elas acabam por atingir
diferentes esferas, dado que a privacidade destina-se as relagOes interpessoais do “ser”, enquanto a
intimidade busca a protecdao da esfera mais intima e privada, daquilo que o “ser” pretende manter
tdo somente para si, fora do alcance de todos.

De tal modo, a principal inferéncia de toda essa conceituacdao até aqui apresentada é a
concentracdo de protecdo da intimidade, a qual se dirige a esfera reservada do individuo, isto é,
pende-se ao recolhimento e a contencdo da curiosidade e conhecimento alheio, de modo que sua
existéncia é necessaria, a fim de, entdo, submeter-se ao direito de ser ou ndo preservada, bem como
tutelada; sendo que os limites de incidéncia dessa protecao hao de ser notados no caso concreto e no
comportamento individual.

Todavia, a essa altura questiona-se acerca das pessoas notorias e que possuem relacdo com
o tema em analise, vez que o aspecto do direito a0 esquecimento, em sua maior parte, destina-se
mais aqueles que possuem fama e destacam-se na midia do que para o cidaddo comum. Com
relacdo a estas, indaga-se qual a esfera de sua intimidade, ou seja, qual o contorno deve ser
preservado e qual pode ser adentrado no intuito de satisfazer o interesse alheio? A figura publica,
em decorréncia de sua continua exposi¢do ao publico, bem como da esfera midiatica ao seu redor,
tem a circunscri¢ao de sua intimidade diminuida naturalmente, de forma que vetar intromissoes ou
especulacoes acerca de sua vida privada e esfera intima cresce ou diminui na mesma intensidade do
aumento ou reducdo de sua popularidade.

Assim, é possivel observar que a intimidade estara na maior parte das vezes, se nao
sempre, interligada ao aspecto intimo do ser humano, uma vez que seu conteudo €é mais
determinado ou determinavel, ndo atingindo e sequer alcancando as muitas faces de suas
exteriorizacoes por meio do conceito tradicional do “direito a estar s6”. Até porque, sua forte
conexdo e protecao estd fundada no direito da dignidade da pessoa humana, o qual da o tom de
tutela do direito a intimidade, como o faz no tocante a vida privada, a partir das inimeras ligacdes

com os demais principios e regras constitucionais.

3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento, se analisado de maneira ampla, é forte opositor do direito a
liberdade de expressdo, mas ao mesmo tempo firme aliado do direito a privacidade e a intimidade.
Para a doutrina majoritaria o direito ao esquecimento teve seu nascimento na esfera criminal, por
meio do julgamento pela Corte Constitucional Alema em junho de 1973, do caso Lebach (DARE,
2015, p. 108). Referido caso tratava-se da chacina de quatro soldados alemdes em 1969, de modo

que, pouco tempo antes do tltimo condenado ser libertado, um canal de televisdo alemdo decidiu
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transmitir um programa acerca do crime ocorrido, exibindo fotos e consequéncias reais do delito
sucedido ha anos.

Em razdo disso, o mencionado condenado ingressou com agao visando ao impedimento de
veiculacdo do programa, sob a fundamentacdo de que relembrar o caso, trazendo-o a tona, poderia
ocasionar-lhe sérias dificuldades no processo de ressocializacao.

Insta anotar que, embora o surgimento do direito ao esquecimento tenha se dado através da
esfera criminal, sendo esta ainda, a maior seara de sua aplicabilidade, ndo implica em seu emprego
em outras esferas do direito, como no ambito civil, por exemplo. Desta feita, o direito ao
esquecimento tornou-se objeto de discussdao no Tribunal de tltima instancia de Paris, no qual em

1983 constou o seguinte prelecionamento:

[...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode, com o
passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranga destes acontecimentos
e do papel que ela possa ter desempenhado € ilegitima se ndo for fundada nas necessidades
da histéria ou se for de natureza a ferir a sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento,
que se impde a todos, inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos,
inclusive aos condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-
se nela. (OST, Francois, 2005, p. 161 apud O PROCESSO, 2013 apud DARE, 2015, p-
110).

Neste caminhar, entende-se que o fato a ser narrado, seja por meio da imprensa ou por
meio de uma histéria biografica, deve ser dotado de relevancia para o interesse publico, mas,
principalmente, deve ser dotado de atualidade em relacdo a tal interesse, pois determinados fatos ao
longo do tempo perdem o “poder” de atrair o publico pelo desgaste informacional enfrentado no
decorrer desde sua ocorréncia, o que nao acontece, é claro, com as historias e personagens capazes
de chocar a historia e, entdo, modificar seu contexto desse momento em diante. A respeito disso,

Enéas Costa Garcia (2002, p. 239) aduz:

Este “direito ao esquecimento” ndo se limita aos autores de crimes. Toda pessoa que, por
algum momento teve sobre si a atengdo da midia, tem o direito de preservar a sua situagdo
presente, evitando que os fatos notérios do passado venham a ser repisados. Também, por
falta de interesse informativo, ndo podem os meios de comunicagdo pretender publicar
fatos da vida atual da pessoa exclusivamente porque no passado tal pessoa foi alvo de
interesse jornalistico.

Nesse contexto, a afericdo da existéncia do interesse publico e informativo da noticia
realiza a distincdo necessdria para a protecao através da liberdade de expressao, ou melhor, os fatos
atuais sdo passiveis da tutela pelo direito a liberdade de expressdao e informacdo, ao passo que os
fatos passados também o sdo, momento em que se vislumbra o choque entre esses direitos
fundamentais, uma vez que toda a tutela do direito ao esquecimento e sua ligacdo com os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade estdo atreladas, também, ao direito a informacao e,
principalmente, ao conteddo histdrico que possa ser disso construido.

Ora, ao partirmos do principio que o direito ao esquecimento esta intimamente ligado ao
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direito de informacdo, torna-se possivel compreender o porqué sua aplicacdo ainda ndo ganhou de
forma destacada os Tribunais.

Sendo vejamos, a informagdo, seja de cunho politico, social ou econdmico é tratada,
atualmente, como uma mercadoria da qual, ao transformar-se em entretenimento faz com que se
desencadeie a denominada “civilizacdo do espetaculo”, que é definida por Mario Vargas Llosa

como (apud MOREIRA e MEDEIROS, 2016, p. 04):

“A civilizagdo de um mundo onde o primeiro lugar na tabela de valores vigente é ocupado
pelo entretenimento, onde divertir-se, escapar do tédio, é a paixdo universal. Esse ideal de
vida é perfeitamente legitimo, sem ddvida (...). Mas transformar em valor supremo essa
propensdo natural a divertir-se tem consequéncias inesperadas: banalizagdo da cultura,
generalizacdo da frivolidade e, no campo na informacdo a proliferacio do jornalismo
irresponsavel da bisbilhotice e do escandalo”.

Claro que a sociedade como um todo possui a informacdo como base para seu
desenvolvimento, até mesmo por esta ser tida como um direito fundamental decorrente da liberdade
de expressdo. Todavia, quando a mesma se transforma em um espetaculo estamos diante da
conceituada civilizacao do espetaculo, em que o espetaculo e a informagdo proveniente deste sao
difundidos na sociedade de forma invasiva e descontrolada, a ponto de restringir os direitos da
personalidade, como intimidade, honra, imagem e privacidade (MOREIRA; MEDEIROS, 2016, p.
04), levando a uma necessidade de sopesamento de tais direitos e sua aplicacdo no caso concreto
por meio do emprego do direito ao esquecimento.

O ponto chave para a aplicacdo do direito retro aludido, é a sua verificacdo no caso
concreto, ou seja, deve-se proceder a uma ponderacdo de valores, em que se tem de levar em
consideracao todas as circunstancias do caso concreto para a aplicacdo ou ndo e para o
estabelecimento de seus limites, no caso de incidéncia do direito ao esquecimento. Nessa seara, a
Court of Justice of the European Union (DARE, 2015, p. 119) esclareceu dois requisitos para a

aplicacdo do mencionado instituto, a saber:

O primeiro requisito é verificar a cada caso em concreto, a partir de uma ponderacao de
valores, levando-se em consideracdao as peculiaridades de cada um, se existe a
preponderancia do interesse particular sobre o publico, pois somente nesta hipdtese é
possivel a aplicacdo do direito em tela. O segundo ponto, implicitamente reconhecido, foi
permitir a aplicacao do direito ao esquecimento para uma pessoa que almeja ter uma noticia
a seu respeito “apagada”, ainda que veridica. (DARE, 2015, p. 119).

Saliente-se que, na VI Jornada de Direito Civil, em 2013, fora aprovado o Enunciado 531*
com a seguinte redacao: “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui
o direito ao esquecimento”. Embora ndo possua qualquer for¢a normativa, é utilizado como norte de

referéncia para aplicacdo do direito, o que ratifica a sua legitimidade.

4 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 531. VI Jornada de Direito Civil. Org. Min. Ruy Rosado
Aguiar Junior. Brasilia: CJF, 2013. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>.Acesso em:
30 nov. 2016.
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Até porque, toda essa problematica envolta no direito ao esquecimento e sua tutela
propagada por meio do emprego do principio da dignidade da pessoa humana somente demonstrou
que “a lei é estatica e ndo ha como o legislador prever e alcangar plenamente todos os fatos sociais”
(ALMEIDA, 2017), a discussdao que se criou e vem sido fomentada em torno do direito ao
esquecimento somente demonstra que o principio da dignidade da pessoa humana vem sofrendo
alteracOes em seu entendimento e, consequentemente, em sua interpretacao, uma vez que o direito
ao esquecimento em si o utiliza como base fundamentadora de aplicacdo fazendo com que siga as
mudancas naturais da sociedade.

E tal é assim, que o direito ao esquecimento, levando em consideracao o principio da
dignidade da pessoa humana, desenvolveu-se como uma ramificacdo do direito fundamental a
privacidade, na qual se vislumbra a maxima de Warren e Brandeis do direito de ser deixado em paz
e recair no esquecimento apés determinado lapso temporal atinente a um evento publico

envolvendo pessoa publica ou ndo. Isto é:

O dever de memoria é invalido se nado for justificado em necessidades histéricas, assim o
direito ao esquecimento serd imposto a todos e em beneficio de todos. Esse direito é
independente, sendo uma tutela da memdria individual e da memoria coletiva. Trata-se de
um direito fundamental e essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana
consistente no ‘direito de ndo ter sua memoria pessoal revirada a todo instante, por forca da
vontade de terceiros (MOREIRA; MEDEIROS, 2016, p. 05).

O direito ao esquecimento foi cunhado a partir de uma nova gama de direitos
fundamentais, tendo por objetivo o resguardo do principio da dignidade da pessoa humana em face
dos abusos praticados no exercicio da liberdade de expressdao e de informacdo que, por vezes,
acarretavam intimeros prejuizos a vida do retratado que ndo chegavam aos pés do interesse ou
necessidade social a respeito. Por conseguinte, relevante destacar que o right to be let alone ou,

(13

simplesmente, direito ao esquecimento, nao pode ser indistintamente aplicado, pelo contrario, “a
informacdo que possua interesse publico e seja veridica é de suma importancia para a efetivacao de
um Estado Democratico de Direito, além do que, sua supressdo acarretaria risco a propria paz
social” (DARE, 2015, p. 130).

Assim, as hipdteses de incidéncia do direito tutelado ndo sdo abertas e irrestritas, sendo
elencadas em seis fatos: 1) o fato pode ser veridico ou ndo; 2) é preciso que a divulgacdo provoque
algum tipo de sofrimento ou transtorno; 3) a informacdo ou critica deve carecer de interesse
publico, pelo decurso do tempo ou pelo comprometimento do processo de ressocializacdo; 4) inclua
um conflito aparente entre liberdade de expressdo e/ou informacao e os atributos da vida privada; 5)
pressuponha a realizacdo de ponderacao dos valores mencionados no caso concreto, a fim de apurar

qual deve prevalecer; 6) ndo se limita a esfera criminal somente, sendo ampliado para toda situagao

em que se pretenda esquecimento (DARE, 2015, p. 130-131).
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No que diz respeito as hipoteses de ndo aplicacdo do direito ao esquecimento, uma € o caso
das biografias ndo autorizadas, as quais sdo ponto excepcional na aplicabilidade do direito em tela,
visto tratar-se da vida do biografado em um veiculo de informacao sui generis.

Ocorre que, de acordo com o discorrido por Geisa Oliveira Daré (2015, p. 133-134), a
excepcionalidade de aplicacdo do direito ao esquecimento no ambito das biografias ndo autorizadas
somente ocorrera quando licita a informagdo, mas principalmente, quando ndo visar desabonar a
imagem, honra, bom nome da pessoa, mas tdo somente noticiar fatos e momentos pertencentes a sua
historia, notadamente reconhecida, mesmo que o biografado deseje o seu esquecimento. Logo,
verifica-se que o direito ao esquecimento é dotado de dupla aplicabilidade, isto é, pode ser
efetivamente requerido pelo biografado e julgado procedente a fim de que este tenha seu direito a
privacidade e a intimidade preservado ou, pode ser requerido e negado, dado que o interesse publico
no caso concreto pode ser dotado de amplitude maior em relacdo ao privado, prevalecendo,
portanto.

Destaca-se, ainda, que tal aplicacdo excepcional ndo pode se dar tdo somente no ambito
das biografias ndo autorizadas, mas, principalmente, em relacao aqueles individuos nao dotados de
interesse publico, sendo necessario entdo reavaliar a preponderancia do direito a informacdo frente
ao direito a privacidade e a intimidade.

E essa discussdo ocorre, justamente, do fato do direito ao esquecimento ter tido seu inicio
na seara do direito penal, na qual o Superior Tribunal de Justica em diversas oportunidades de
enfrentamento do tema o definiu como “o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas
que, posteriormente, fora inocentado™”.

Nessa continuidade de raciocinio tem-se que nos recursos especiais 1.334.097/RJ e
1.335.153/RJ (chacina da Candelaria e caso Aida Cury, respectivamente), o Ministro relator Luis

Felipe Salomao ao discutir a tese do direito ao esquecimento sustentou que:

[...] ndo se pode, nestes casos, permitir a eternizacao da informagao. No caso do acusado de
participar da chacina da Candeldria, a emissora de TV foi condenada ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, porquanto se entendeu a mencao de seu nome como um dos
participantes do crime, mesmo apoés a sentenca criminal que o absolveu, causou danos a sua
honra, ja que ele tem o direito de ser esquecido. No tocante a questdo da liberdade de
imprensa, o ministro Relator dos casos destacou que embora a histéria da sociedade seja
patrim6nio imaterial do povo, esta liberdade deve ser analisada a partir do fato concreto e
que houve completo menosprezo a dignidade da pessoa humana. (ALMEIDA, 2017).

Todavia, cabe consignar que o instituto estudado ndo é um atentado a liberdade de

expressao e de informacado, mas o inverso, dado que um dos requisitos para sua aplicagdo efetiva é o

> BRASIL. Superior tribunal de Justi¢a. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.593.873/SP. Rel. Min. Nancy
Andrighi. Terceira Turma, julgado em 10 nov. 2016. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/02/STJ-REsp-1.593.873.pdf> Acesso em 01 jun. 2018.
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interesse particular sobressair-se em relagao ao social na divulgagdo dos fatos.

Até porque, apenas nas presuncdes das quais a tutela dos direitos individuais possuirem
maior grau de afetacdo que a tutela dos direitos coletivos, é que se podera cogitar de forma efetiva a
aplicacdo do direito ao esquecimento, uma vez que a propria passagem do tempo, no campo do
direito, é o que permite a estabilizacao do passado, mostrando-se ilicito reagitar o que a lei pretende
sepultar (ALMEIDA,2017).

E é justamente nesse sentido que se busca uma efetivacdo maior de aplicacdo do Direito ao
Esquecimento, ja que, em um mundo tecnolégico, enfatizar a dor alheia em busca de saltos maiores
tornou-se um atrativo da civilizagdo do espetaculo, de tal forma que quando da aplicacdo do
instituto poder-se-4, de certo modo, sepultar o que a lei e o individuo, que teve seu passado

revirado, pretendem.

3.1 Da Violacao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana constitui um supraprincipio, o vetor maximo de
interpretacdo para normas do ordenamento juridico, sendo a base do Estado Democratico de Direito
e o nucleo axioldgico do constitucionalismo contemporaneo. O principio da dignidade da pessoa
humana, devido ao seu conceito amplo e abstrato, erradia seu conteido, atrelando-se a diversas
passagens legais e constitucionais e orientando os objetivos da Repuiblica, dando formacao a

“Clausula Geral de Tutela e Promogao da Pessoa Humana”:

A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o homem seja tratado
como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por ele préprio, como o
mercado, a imprensa e até mesmo o Estado, edificando um niicleo intangivel de protecdo
oponivel erga omnes, circunstancia que legitima, em uma ponderacdo de valores
constitucionalmente protegidos, sempre em vista os parametros da proporcionalidade e
razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a caso, pelos titulares de
outros bens e direitos®.

A dignidade da pessoa humana encontra-se em dependéncia mutua com os direitos
fundamentais, pois estes nasceram como exigéncia daquela, visando proporcionar o pleno
desenvolvimento da pessoa e, apenas através da existéncia e exercicio destes, pode ser respeitada,
protegida e promovida (NOVELINO, 2014, p. 365). Ao consentir atos prejudiciais a dignidade,
tratando o ser humano como objeto para consecucdo de determinado fim e ndo como fim em si

mesmo, havera violacdo ao dever de respeito imposto pelo principio.

Em sintese, o dever de respeito a dignidade impede que uma pessoa seja tratada como meio
para se atingir um determinado fim (aspecto objetivo), quando este tratamento for fruto de
uma expressdo do desprezo por esta pessoa em razdo de sua condicdo (aspecto subjetivo)

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.335.153. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF,
10 set. 2013. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1237428&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso
em: 16 out. 2017.
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(NOVELIVO, 2014, p. 364).

Tratando especificamente da exteriorizacdo da dignidade humana no que tange ao direito
ao esquecimento, Neomi Rao (2011, apud MALDONADQO, 2017), subdivide este supraprincipio em
trés principais aspectos: “a) a dignidade do individuo associada a sua autonomia e liberdade
negativa; b) a dignidade positiva de viver um particular tipo de vida; ¢) a dignidade como
reconhecimento das diferencas entre individuos e grupos”.

Valendo-se de tal subdivisao, Maldonado (2017), atribui o direito ao esquecimento ao
primeiro dos trés aspectos, visto que, ausente o interesse publico na divulgacdo de determinada
informagdo, surgira “[...] a expectativa de comportamento negativo de terceiros, consistente na
vedacgdo de divulgacdo de tais informacdes se elas, concretamente, podem se mostrar prejudiciais”.
Nesse diapasdo, a inobservancia da expectativa de comportamento negativo, através da pratica de
conduta com objetivos desvirtuados (aspecto objetivo), resulta em transgressao direta a privacidade
e a intimidade, desprezando a pessoa em razdo de sua condicdo (aspecto subjetivo) e,
consequentemente, violando o principio da dignidade humana.

Deste modo, verifica-se que o sopesamento da violacao a dignidade da pessoa encontra-se
ligada ao interesse publico nas informacdes que possam ser eventualmente veiculadas, devendo, no
caso concreto, ser vedada a perpetuacao de informacgoes, dados ou noticias que ndo se encontram
estritamente definidas pelo interesse ptblico, aplicando-se o direito ao esquecimento como medida
assecuratoéria da dignidade humana, garantindo autonomia para que a pessoa seja capaz de buscar o

fim que possui em si, o qual se traduz na realizagdo pessoal de sua felicidade plena.

4. DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA ADI 4.815/2015 NA OTICA DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Antes de adentrarmos na aplicacdao da ADI n.° 4.815/2015 e sua subsuncdo ao direito ao
esquecimento, é de importancia tratar acerca do conflito aparente entre direitos fundamentais
existente no caso em apreco, isto é, a ADI traz em seu bojo um questionamento que esta além dos
artigos 20 e 21 do Codigo Civil, uma vez que trata do conflito entre direitos fundamentais, mais
precisamente, o direito a liberdade de expressao (em seu sentido amplo) e o direito a privacidade,
intimidade, honra e imagem.

Contudo, para que se possa alcancar o entendimento acerca desse conflito aparente, é
necessario classificar as normas juridicas em dois grupos — o dos principios e o das regras -, pois
através de tal distingdo consegue-se enquadrar adequadamente o conflito existente.

Por conseguinte, os principios e as regras estdo englobados no que a doutrina denomina de

normas juridicas, a qual é o género que comporta tais espécies. A distingdo entre essas espécies
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ganha relevancia no que tange as normas constitucionais, dado que tais normas sdo as que em
grande parte abrangem principios, em virtude de seu carater social, os quais sdo de observancia do
Poder Publico e daqueles que a eles se submetem. Tais normas colocam-se como alicerce do
sistema, irradiando-se sobre as mais diversas normas e auxiliando na elaboracdao e compreensao por
delimitar a l6gica e racionalidade do sistema normativo.

Por outro lado, as regras materializam-se como aquilo que deve ser cumprido conforme
estabelecido em sua redacdo, ou seja, correspondem as normas que, perante o acontecimento de
hipotético fato, exigem, proibem ou permitem algo em termos categéricos (MENDES; BRANCO,
2014, p. 252). No entanto, ndo € factivel estabelecer um modo gradativo de cumprimento do que a
regra determina, pois, tais regras sdo dotadas de um menor grau de abstracdo e de alta densidade
normativa.

Todavia, a diferenca substancial entre as regras e principios estd no modo de aplicacdo de
tais normas, haja vista que para Luis Roberto Barroso (2015, p. 242), “regras se aplicam na
modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo o
efeito previsto”. E é este o ponto que se pretende alcangar nesta pesquisa, uma vez que ao enquadrar
toda a conceituacdo e diferenciacdo trazidas, depreende-se que os direitos fundamentais encaixam-
se no que se denomina de “norma principio” do que “norma regra”, pois os principios possuem
aspectos mais abrangentes e ndo limitadores de sua incidéncia, enquanto as regras atentam-se
estritamente aquilo que prescrevem.

Os meios tradicionais para resolucdo dos conflitos que surgem ndo sdao os mais adequados
para as situacoes apresentadas, dado que tais antinomias ndo se posicionam quer no plano da
validade, quer no da vigéncia das proposi¢cdes normativas, fazendo com que o entrechoque de
normas constitucionais ocorra de trés variados tipos: a) colisao entre principios constitucionais; b)
colisdo entre direitos fundamentais; e c) colisdo entre direitos fundamentais e outros valores e
interesses constitucionais (BARROSO, 2015, p. 368).

A pesquisa interessa a colisdo entre direitos fundamentais, ou seja, aqueles que em sua
estrutura normativa se equiparam aos principios, de modo que aqueles direitos convivem em
harmonia, como a liberdade de expressao e a privacidade e intimidade podem provocar contradicoes
no seu exercicio concreto e, em vista disso, podemos trazer o exemplo da ADI n.° 4.815/2015 e sua
aplicacdo voltada para o direito ao esquecimento, haja vista a similaridade de aspectos no que diz
respeito ao conflito aparente de direitos fundamentais.

A referida ADI aborda o conflito aparente entre os direitos fundamentais, bem como nos
leva a compreender que ndo poderia permanecer da forma como se encontrava, haja vista que a

Constituicao assegura as liberdades de maneira ampla e é superior as demais normas presentes no
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ordenamento juridico, ndo podendo, portanto, ser anulada por outra norma constitucional ou por
normas infraconstitucionais, nem mesmo sob o pretexto de resguardar e proteger outro direito
constitucionalmente assegurado.

Os direitos fundamentais permitem a solucao do conflito aparente através da aplicacdo da
técnica da ponderacdo, dado que, diante da abrangéncia de tais direitos e de sua colocagdo no caso
concreto, é possivel buscar a conciliagdo entre ambos, levando-se em consideracdo a relevancia de
sua utilizacdo, bem como garantindo que o outro nao deixe de ser tutelado, apenas coloque-se em
segundo plano, com o objetivo de que o conflito deixe de possuir alta magnitude ante o problema.

Com efeito, o juizo de ponderacdao é colocado como o ultimo teste do principio da
proporcionalidade, posto que é sensivel a nogcdo de que, embora no sistema constitucional todas as
normas sejam dotadas do mesmo status hierarquico, os principios constitucionais, tal qual os
direitos fundamentais, dotam-se de pesos abstratos diversos, isto é, em virtude de sua abrangéncia e
grande leque de aplicabilidade, os principios acabam se amoldando as situagdes concretas, levando
em conta o grau de interferéncia que exercem sobre o direto preterido que a escolha de um ou outro
pode ocasionar.

Delimitado o conflito aparente entre direitos fundamentais, torna-se de grande importancia
agora passar ao por qué ha a compatibilidade de aplicacdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 4.815/2015 que versou acerca das biografias ndo autorizadas ao tema central da pesquisa, que
diz respeito ao direito ao esquecimento.

A referida ADI fora ajuizada pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros (ANEL), em
05 de julho de 2012, com o escopo de declarar a inconstitucionalidade parcial, sem qualquer
reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, a fim de que sua interpretacdao quedasse em
conformidade com a Constituicdo Federal, uma vez que havia um conflito aparente entre o direito
fundamental a liberdade de expressao (em sentido amplo) e os direitos fundamentais a privacidade,
intimidade, honra e imagem.

De se notar, assim, que a problematica estampada pela ANEL buscava a formalizacdo de
seguranca juridica, pois, em sua concep¢ao, era inconstitucional a proibicao de veiculacdao desse
tipo de obra somente em virtude de ndo possuir a autorizacdo do biografado’. A Advocacia Geral da

Unido nesse mesmo sentido manifestou-se que:

[...] por forca do preceito fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I, da
Constituicdo Federal), assegura-se a cada individuo o direito a autodeterminacdo e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade. Com efeito, a liberdade de expressdo, na vertente da
liberdade de comunicacdo, e o direito a informagdo encontram limite no direito a
privacidade, assegurado pelo artigo 5° inciso X, da Lei Maior. A existéncia digna do ser

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4815-DF. Rel. Min. Carmen Licia,
Tribunal Pleno, julgado em 10 jun. 2015. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 01 fev. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em: 13 mar. 2016.
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humano pressupde a prerrogativa de reservar para si uma esfera intangivel pelos seus
semelhantes 7.

Ora, da leitura desses posicionamentos, assim como dos demais constantes do acérdao da
ADI n.° 4.815/2015, depreende-se que a privacidade e a intimidade quando voltadas para pessoas
anonimas devem ter tratamento distinto ao que se trata de pessoas publicas, vez que estes nao detém
a mesma esfera de privacidade daqueles que se encontram no anonimato, fora dos holofotes e do
grande interesse ptiblico, merecendo, inclusive, lembrar aqui do conceito juridico de igualdade ou
isonomia que é “[...] tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades” (NERY JUNIOR, 2004, p. 72).

Destarte, no julgamento da ADI em analise, restou delimitado, assim como para presente
pesquisa, que a autorizacdao ndo se torna pertinente para as biografias que envolvam biografados de
alto destaque nacional e que contribuiram para a escrita de um capitulo da historia brasileira ou
mundial, ensejando, com isso, interesse publico a respeito.

Volvendo o que fora dito para o ambito do direito ao esquecimento verifica-se uma perfeita
similaridade, haja vista que as pessoas andonimas, que ndo possuem sua histéria confundida com o
interesse e historia coletivos, merecem gozar de uma maior protecao de sua privacidade e,
consequentemente, de sua intimidade a ponto de terem determinados pontos apagados, ou,
meramente esquecidos, conforme se deu no caso da chacina da Candelaria em que o acusado fora
declarado inocente e, ainda assim, passou a ter seu nome atrelado ao fato.

Diferentemente do que se passa com as pessoas publicas, que por vezes tém sua histéria
confundida com a coletiva, fazendo com que a proibicdio de veiculacio de determinadas
informag0es tornem-se uma forma de censura, ja que ha grande interesse publico a respeito e, quica
comocao nacional, como ocorreu no caso do assassinato de Daniella Perez pelo parceiro de elenco
Guilherme de Padua, em que por se tratar de pessoas publicas verifica-se uma diminuicao na esfera
da privacidade.

Diante de tudo o que fora tratado e da mencionada ponderacdo entre os direitos
fundamentais em aparente conflito, tem-se que o Supremo Tribunal Federal ao se valer de tal

técnica no julgamento da ADI n.° 4.815/2015 o fez da seguinte forma:

Para se ler constitucionalmente o que nos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil se contém ha de se
considerar que: a) as normas constitucionais de direitos fundamentais garantem a vida
digna, para o que se assegura, expressamente, a liberdade de pensamento e de sua
expressdo, liberdade de informagdo e de criacdo intelectual, artistica e cientifica. b)
consequéncia logica daquelas liberdades, estd vedada qualquer forma de censura, estatal ou
particular; c¢) consectario 16gico da dignidade da vida, a Constitui¢do também garante,
como direito fundamental, a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem das pessoas, impondo-se, na norma, a forma pela qual se repara o descumprimento
desse direito, a saber, mediante indenizacgdo’.
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Deste modo, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal ao resolver o aparente conflito
existente entre os direitos fundamentais estudados valeu-se da técnica da ponderacdo, de forma que
no caso das biografias ndo autorizadas a liberdade de expressdo prevalecerd frente ao direito a
privacidade e a intimidade, desde que o biografado seja pessoa ptblica de notavel interesse social, o
que de fato dificulta a limitagdo de informagoes a seu respeito.

E fato que os direitos fundamentais encontram-se interligados por meio da dignidade da
pessoa humana, de modo que todo individuo possui em seu intimo dados e informacdes a seu
respeito que ndo se vislumbra no interregno alheio, seja por auséncia de vontade, por preservacao
de aspectos inexplicaveis, levando a compreensdo de que tanto o direito a privacidade como o
direito a intimidade sdo instrumentos delimitadores do exercicio da liberdade de expressao e
corolarios da dignidade da pessoa humana (SEABRA, 2018, p. 80).

Nesse diapasdao, como bem decidiu o Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.815/2015, ha de se fazer a diferenciacdo entre as pessoas publicamente
notorias e os cidaddos comuns, posto que, quando o individuo encontra-se incorporado em vida de
ampla relevancia nao lhe pode mais ser destinado os mesmos aspectos e principios da privacidade e
intimidade voltados aos cidaddos comuns, dada a sua notoriedade, fazendo com que a autorizacao
prévia para publicacdo de biografia ndo autorizada torne-se inexigivel. O interesse publico na vida
do biografado, portanto, mitiga seu direito a privacidade e a intimidade, devendo prevalecer, no
caso, a liberdade de expressdo. Diferentemente, ndo havendo interesse publico na vida do
biografado, havera a necessidade de autorizagdo, dado que a vida deste cidaddo é tdo comum como
a de qualquer outro. Nessa hipotese, sem davida, a privacidade e intimidade deverdo prevalecer em
face da liberdade de expressao. Eis a proporcionalidade necesséria frente ao conflito aparente entre
os direitos fundamentais estudados (SARTORI; PEREIRA; 2017, p. 41-42).

E justamente nesse ponto chegamos ao auge da pesquisa, pois com o avanco tecnoldgico e
da gama incontavel de obtencdo de informacdes, as pessoas acabaram tendo sua privacidade
mitigada, tendo em vista que com a abrangéncia dos sites de pesquisas e o avango de internet, até
mesmo para pessoas andnimas, se tornou dificil a aplicacdo do direito ao esquecimento, ja que as
informac0es na internet estdo menos sujeitas ao efeito do tempo e ao ostracismo, como era antes do
advento da rede mundial (SEABRA, 2018, p. 81).

Logo, ao destinar esse entendimento para o direito ao esquecimento, compreende-se a
importancia da ADI n.° 4.815/2015 como um parametro, aplicando-a de maneira analoga, em razao
de assegurar um maior ambito de privacidade e intimidade para pessoas anonimas e,
principalmente, de esquecimento, ja que os atos por estas cometidos dificilmente ganharam forca ou

comocao nacional, sendo possivel sua retirada dos sites de pesquisas.
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Portanto, ante a similaridade de casos e, principalmente, pela igualdade de direitos
fundamentais em aparente conflito, torna-se possivel a aplicacdo da técnica da ponderacdo para os
casos de direito ao esquecimento, porém, com o escopo de que o direito a intimidade e privacidade
prevaleca em maior ambito para pessoas andnimas, ao passo que pessoas publicas o possuem de

maneira reduzida e, assim, com uma menor predisposi¢do ao esquecimento.

CONCLUSAO

Ao longo do estudo buscou-se compreender a questdo envolta no tema central do direito ao
esquecimento, bem como a importancia de sua aplicabilidade e consequente regulamentagdo no
ordenamento juridico brasileiro. Iniciou-se pelo principio da dignidade da pessoa humana, principal
fundamento e vetor de aplicacdo do direito ao esquecimento, vez que se coloca como um
supraprincipio e condutor maximo de interpretacdao para todas as normas do ordenamento juridico,
sendo a base do Estado Democratico de Direito.

Neste caminhar, o direito a liberdade de expressdo, aqui entendido como o direito a
informacao, fora colocado como regra na hipétese da pessoa a qual a noticia propagada se refere for
de interesse publico e, assim de grande notoriedade.

Ao passo que o direito a privacidade e a intimidade ganhou maior area de protecdo para
aqueles que ndo sao de grande destaque nacional e merecem ndo serem molestados em sua vida
particular ou constantemente lembrados de fatos que ficaram no passado e ndo sdo por eles
responsaveis, por meio da elaboracdao de um ambiente de preservacao da esfera privada, distante de
qualquer tipo de interferéncia que nao seja de seu interesse ser compartilhada ou mantida na
sociedade informacional hoje vivenciada.

Em vista de tais aspectos, ¢ que o artigo pode desenvolver um estudo apurado acerca do
direito ao esquecimento e a importancia de sua regulamentacao no ordenamento juridico brasileiro,
a fim de que fatos até entdao esquecidos da memoria da sociedade ndo possam ser relembrados a
ponto de prejudicar aquele que nada se encontra relacionado, conforme o caso da Chacina da
Candelaria e sua exibi¢cdo no programa Linha Direta.

Destarte, a ponderacao utilizada pelo acérdao da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.°
4.815/2015 é de grande relevancia para o estudo e aplicabilidade do direito ao esquecimento, uma
vez que a similaridade e a igualdade do conflito aparente entre direitos fundamentais se repete, de
modo a impulsionar uma utilizagdo paralela do que fora até o momento decidido, ja que se trata de
um estudo pormenorizado do caso concreto e, também, da esfera de privacidade pertencente ao
requerente, a fim de que o Direito possa ser adequada e corretamente aplicado com o escopo de

evitar injusticas e, consequentemente, incertezas.
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Logo, o objetivo do artigo era promover a discussao e a reflexdo acerca do tema
apresentado, o que fora alcangado, tendo em vista a conclusdo, ainda que simples e remota para a
complexidade que o caso exige. Até porque, o estudo do direito ao esquecimento permite uma vasta
elucidacao a respeito, que fora deveras contida levando em consideracdo o foco, que era demonstrar
a possibilidade de aplicacdo da ADI 4.815/2015 ao caso, ainda que se refiram a assuntos que no
ambito de protecdo destinado aos direitos fundamentais divergem, ja que la prioriza-se a liberdade
de expressdo, ao passo que aqui busca-se a amplitude da privacidade, principalmente para aqueles

ausentes de notoriedade.
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GREVE DOS CAMINHONEIROS: UMA COLISAO DE LIBERDADES

Hellen Luana de SOUZA!
Daniela Lucca ROCHA?

RESUMO

O presente artigo faz a andlise da colisdo entre o direito de manifestacdo e o direito de ir e vir,
tomando, para isso, como base, os bloqueios de rodovias durante a intitulada “greve dos
caminhoneiros”, ocorrida entre 21 a 30 de maio de 2018, no Brasil. A andlise desse fato a luz das
normas constitucionais, da jurisprudéncia e da doutrina busca entender e apresentar, dentro de um
quadro de colisdo, quais sdo os limites para o exercicio desses direitos. Afinal, qualquer limitacao,
mesmo que tempordria, ao exercicio de tais normas fundamentais, sempre sera assunto delicado
dentro de um Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdades; Greve dos caminhoneiros; Bloqueio de rodovias; Colisao de
direitos.

ABSTRACT

This paper analyzed the collision between to the manifestation right and the come and go right,
considering for this the highways blockades during the so-called "truckers' strike", happened
between 21-30 days, of the May, 2018, in Brazil. This fact was analyzed in constitutional norms
light, jurisprudence and doctrine aim to understand and show in a framework of collision, what are
the limits for the exercise of these rights. After all, any limitation, even temporary, to the exercise of
the fundamental norms, will always be a delicate matter in a Democratic State of Right.

KEY WORDS: Freedoms; Truckers’ strike; Road blocking; Rights collision.

1. INTRODUCAO

A aplicabilidade das normas de direitos fundamentais é sempre tema atualissimo no direito
em razdo da grande dinamicidade da vida em sociedade e das relacdes, as vezes conflituosas, entre
certos grupos e o Poder Puiblico: como o ocorrido durante “a greve dos caminhoneiros” em maio de
2018.

Os caminhoneiros, insatisfeitos com as constantes altas nos combustiveis, suspenderam
suas atividades e bloquearam rodovias para impedir a passagem de veiculos comerciais e de outros
profissionais da drea que ndo haviam aderido a manifestacdo. Com isso, visavam provocar grandes
impactos na sociedade, pressionando, assim, o governo a reduzir o preco do diesel.

Em vista disso, retornou com énfase no mundo juridico a discussdao sobre o que deve
prevalecer quando, nesses casos, entram em colisdo o direito de manifestacdo e o direito de ir e vir.

Destaca-se que tal questdo ja havia sido posta ao judicidrio em outros casos de manifestacdes com
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Graduanda do 3° periodo do curso de Direito pela Universidade Estadual de Londrina. E-mail:
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efeitos menos abrangentes e realizadas por diferentes grupos.

Em funcgdo disso, o presente trabalho, através do texto da lei, da jurisprudéncia e com apoio
doutrindrio nos ensinamentos de classicos constitucionalistas brasileiros, artigos cientificos e outros
renomados autores, analisa como essa colisdo entre o direito de ir e vir e direito de manifestar-se
tem sido solucionado, buscando analisar criticamente se a solugdo dada é condizente com o Estado

Democratico de Direito.

2. CONTEXTO

Os efeitos das operacdes de combate a corrupcao no Brasil alastraram-se pelos mais
diversos ramos de atividades da sociedade. Prova disso esta no fato de ter atingida relevantemente
uma das maiores estatais do pais: a Petrobras. Sobre esta foram revelados grandes desvios de
dinheiro, o que ocasionou uma desvalorizacdo da empresa no mercado. Todos esses fatores
conduziram o governo a adotar uma postura diferente na administracao da estatal.

Essa nova postura consistiu, principalmente, em uma nova politica de precos. Estes, a
partir de julho de 2017, passaram a oscilar diariamente seguindo as flutuagdes do cambio no
mercado internacional. Com isso, o valor dos combustiveis apresentaram um aumento anual
aproximadamente 6 (seis) vezes maior no periodo de 2017/2018 do que o aumento médio dos
ultimos 9 (nove) anos. Enquanto a variacio média anual entre os anos de 2008 e 2017 foi de R$
0,11 (onze centavos), a variacdo anual de 2017 a 2018 foi de R$ 0,61 (sessenta e um centavos).

Como € possivel observar nos graficos abaixo:

Grafico 01 - Variagao de preco do Diesel anual (2008/2018)
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Grafico 02 - Variagao de precgo do Diesel mensal (2017/2018)
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A crescente alta no preco do diesel ndo foi acompanhada pela alta no preco do frete,
colocando os caminhoneiros em uma dificil situagcdo, pois tanto a margem de lucro de
caminhoneiros autdnomos, quanto das transportadoras foi consideravelmente reduzida. Isso aliado a
um sentimento de repulsa a corrupgao, culminou em um grande movimento dos caminhoneiros, que
suspenderam suas atividades entre 21 de maio e 30 de maio de 2018, bloqueando diversos pontos
nas rodovias do pais.

A paralisacdo da atividade desses profissionais gerou fortes efeitos para a sociedade, que
enfrentou desabastecimento de varios produtos que dependiam do transporte rodoviario. Além
disso, os caminhoneiros que ndo haviam aderido a greve ficaram impedidos de passar pelos

bloqueios, maximizando, desse modo, os efeitos da paralisacdao dos transportes.

3. LIBERDADE DE MANIFESTACAO E ATUACAO DO JUDICIARIO

Segundo José Afonso da Silva “a liberdade consiste na possibilidade de coordenacao
consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade do homem”?, ou seja, a liberdade possui
um conceito amplo que abarca a possibilidade de autodeterminacdo do ser humano em diferentes
situacOes, a fim de alcancar a felicidade. Para isso, a Constituicdo de 1988 assegurou, no rol de

direitos e garantias fundamentais, protecdo a diferentes liberdades, derivadas do principio uno da

®  SILVA, José Afonso da. A liberdade no mundo contemporaneo. Revista da Academia Brasileira de Direito

Constitucional. Curitiba, 2016, vol. 8, n. 14, Jan.-Jun. p. 103. Disponivel em:
<http://abdconst.com.br/revistal5/liberdadeJose.pdf>. Acesso em: 24 de junho de 2018.
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liberdade. Dentre essas, estdo a liberdade de manifestacdo e a liberdade de ir e vir, ambas basilares
para a efetiva existéncia da democracia, pois calar e impedir a livre locomocao do povo ndao condiz
com a alma e nem as vestes de um Estado Democratico de Direito.

O exercicio das liberdades impde ao Estado uma postura de abstencao, e por isso nao deve
ele adentrar na esfera de autodeterminacao do individuo, ha ndo ser em certos casos em que tais
liberdades colidam com outros principios fundamentais, nesses casos o Estado atua para manter a
ordem e evitar supressoes antidemocraticas de direitos, como, por exemplo, na colisdo entre a
liberdade de expressdao da imprensa e a intimidade da pessoa.

Voltando-se para a liberdade de manifestacdo, aqui em tela, é evidente que ela abarca tanto
a liberdade de expressdo, prevista no art. 5°, IV que dispde que “é livre a manifestacio do
pensamento, sendo vedado o anonimato” e no art. 5°, IX “é livre a expressdao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga”;
quanto a liberdade de reunido, disposta no art. 5°, XVI que apregoa que “todos podem reunir-se
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde
que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente”.

A liberdade de expressdao confere ao individuo a possibilidade de expor suas opinides,
ideais, expressoes artisticas, sem sofrer censura, conforme prevé a Constituicdo no art. 220, §1° e
82° sobre a impossibilidade de restricao legal dessa liberdade. Por essa garantia e protecdo € que
manifestacdo dos caminhoneiros teve bases legitimas, afinal expressavam a insatisfacdo com o alto
preco do combustivel e com a administragdo publica.

Além da liberdade de expressdao, os caminhoneiros também usufruiram da liberdade de
reunido, visto que se aglomeraram em varios lugares publicos coordenadamente, com vistas a
consecucdo de um fim — pressionar o governo para reduzir o preco do diesel — de forma pacifica, ou
seja, sem violéncia fisica e sem armas, ndo frustrando nenhuma outra reunido anterior. Cabe aqui
um conceito de reunido dado por José Afonso da Silva que a entende como “qualquer agrupamento
formado em certo momento com o objetivo comum de trocar ideais ou de receber manifestacao de
pensamento politico, filos6fico, religioso, cientifico ou artistico™.

A relacdo entre essas liberdades, de expressao e reunido, é tragcada com clareza por Gilmar

Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco e Inocéncio Martires:

A livre opinido ptblica é fundamental para o controle do exercicio do poder e é tributaria da
garantia da liberdade de expressdo e também do direito de reunido, pelo qual se assegura as
pessoas a possibilidade de ingressarem na vida publica e interferirem ativamente nas
deliberagdes politicas, pressionando por uma variante de agéo estatal.’

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 264.
> MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5.
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Entretanto, apesar da amplitude do exercicio do direito de reunido, os lugares publicos nos
quais os caminhoneiros se reuniam geravam uma situacdo que obstava o exercicio de direitos de
outras pessoas, como € o caso das rodovias onde a passagem de pedestres e veiculos automotores
era por eles bloqueada. Nesse caso, houve a ocupacdo de um local puiblico de fundamental
importancia para a sociedade como um todo, pois reunir-se durante um, dois, trés ou até mais dias
em uma praca publica, por exemplo, ndo é o mesmo e ndo provoca os mesmos efeitos do que
permanecer tal tempo reunido e bloqueando a passagem em uma rodovia. Ademais, os bloqueios de
rodovias feitos pelos caminhoneiros nao eram previamente comunicados a autoridade competente,
da forma como prescreve o final do art. 5°, XVI. E, além da falta de aviso, os bloqueios, realizados
em diversos Estados, ndo tinham uma delimitacdo espacial especificada, podendo constituir-se de
alguns poucos manifestantes e um curto trecho, até longas filas de caminhdes.

Evidencia-se do exposto uma clara colisdo entre o exercicio da liberdade de manifestacdo e
a liberdade de ir e vir, ambas fundamentais para a existéncia real de um Estado Democratico de
Direito, mas que durante a “greve dos caminhoneiros” colidiram. Essa oposicdo chegou ao
judiciario e foram dadas decisoes divergentes pela justica federal dos Estados, algumas no sentido
de desobstruir os bloqueios nas rodovias e outras no de deixar que permanecessem. Em funcao
dessas posturas, foi proposta no Supremo Tribunal Federal (STF) Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), tendo como requerente o Presidente da Republica.

Na Medida Cautelar de Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 519/

Distrito Federal, datada de 25 de maio de 2018, o relator, Ministro Alexandre de Moraes, decidiu:

(a) AUTORIZO que sejam tomadas as medidas necessarias e suficientes, a critério das
autoridades responsaveis do Poder Executivo Federal e dos Poderes Executivos Estaduais,
ao resguardo da ordem no entorno e, principalmente, a seguranca dos pedestres, motoristas,
passageiros e dos préprios participantes do movimento que porventura venham a se
posicionar em locais inapropriados nas rodovias do pais; bem como, para impedir, inclusive
nos acostamentos, a ocupagdo, a obstrucdo ou a imposicao de dificuldade a passagem de
veiculos em quaisquer trechos das rodovias; ou o desfazimento de tais providéncias,
quando ja concretizadas, garantindo-se, assim, a trafegabilidade; inclusive com auxilio, se
entenderem imprescindivel, das forcas de seguranca publica, conforme pleiteado (Policia
Rodoviéria Federal, Policias Militares e Forca Nacional).

(b) DEFIRO a aplicacdo das multas pleiteadas, a partir da concessao da presente decisdo, e
em relacdo ao item (iv.b) da peticdo inicial, estabeleco responsabilidade solidaria entre os
manifestantes/condutores dos veiculos e seu proprietarios, sejam pessoas fisicas ou
juridicas.

(c) SUSPENDO os efeitos das decisdes judiciais que, ao obstarem os pleitos possessorios
formulados pela Unido, impedem a livre circulagdo de veiculos automotores nas rodovias
federais e estaduais ocupadas em todo o territério nacional, inclusive nos respectivos
acostamentos;

(d) SUSPENDO os efeitos das decisdes judiciais que impedem a imediata reintegragdo de
posse das rodovias federais e estaduais ocupadas em todo o territério nacional, inclusive
nos respectivos acostamentos. °

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 486.
¢  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 519 -Medida Cautelar de Argui¢do de Descumprimento de Preceito
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Tal decisdo teve extensa fundamentacdo, a qual apontou para a questdo de que o exercicio
da liberdade de manifestacao, que congrega a liberdade de expressdo e reunido, ndo pode se dar de
forma absoluta e assim obstar a pratica de outros direitos fundamentais, como, no caso, a liberdade
de ir e vir. Por isso é necessario, para evitar males a sociedade e desarmonia na ordem publica, o
exercicio razoavel do direito de manifestacdo de forma que ndo prejudique consideravelmente
funcdes essenciais da sociedade. Considerando, entdo, a razoabilidade do exercicio da liberdade de
manifestacdo, o bloqueio de rodovias é entendido pelo Relator, Min. Alexandre de Moraes, como
um abuso de direito, pois o ato impediu a liberdade de ir e vir dos cidadaos, além de ter ocasionado
problemas de desabastecimento, prejudicando simultaneamente a ordem social e econdmica’.
Devido a todos esses problemas e a resisténcia dos caminhoneiros, fez-se necessaria a aplicacdo de
multas e possibilidade de requisicao de forca policial para o desbloqueio. Enfatiza-se que a decisdo
foi aos poucos ganhando efetividade, dado o grande niimero de bloqueios e a dispersao espacial
destes pelo pais.

Porém, cumpre-se salientar que a decisdo proferida pelo Relator ndo é a primeira nesse
sentido no pais, alguns tribunais possuem julgados de casos semelhantes com fundamentagdo
similar. Em ac6rddo proferido no dia 21 de novembro de 2006 pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo cujo apelante é uma empresa responsavel pela rodovia e o apelado é o Movimento Unido
Brasil Caminhoneiro - tendo este ameagado bloquear rodovia sobre a qual a empresa tem a posse e
em consequéncia a incumbéncia de manté-la em bom funcionamento e nos padrdes de seguranca - o
Desembargador relator Jodo Camillo de Almeida Prado Costa considerou adequada a limitagcao da

liberdade de manifestacdo em relacdo a liberdade de ir e vir e assim decidiu:

POSSESSORIA - Interdito proibitério - Greve de caminhoneiros - Ameaca de obstrucio e
interdicao de rodovias - Mandado proibitério liminar concedido - Sentenga que extinguiu o
processo sem julgamento do mérito em virtude do fim do movimento grevista -
Inadmissibilidade - Hipdtese em que, no momento da propositura, estavam reunidas as
condic¢oes da acao e preenchidos os requisitos legais necessarios a propositura da demanda,
ndo havendo se falar em feita superveniente de interesse de agir - Sentenca de extingdo
afastada - Recurso provido para julgar procedente o pedido inicial.

(...) Cumpre assinalar, por oportuno, que o exercicio do direito de greve, por mais justo que
possa ser o movimento paredista, ndo pode descambar para o abuso de direito, com a
ofensa a esfera juridica de terceiros, o que por certo se daria com o bloqueio ou a interdi¢cdo
de estradas, molestando assim a posse da concessionaria do servigo publico e restringindo o
direito dos usudrios da rodovia (...)*

Na mesma linha deciséria seguiu o Desembargador Roberto Solimene, quando proferiu

Fundamental. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Data de julgamento:25/04/2018. Data de Publicagdo: DJe n°
105/DF-27/04/2018.p. 04 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado. asp?
id=14907688&tipo=DJ&descricao=DJE%20N%BA%20105%20-%2027/05/2018>. Acesso em: 20 de jun. 2018.

7 TIbid., p. 01-03.

8  SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 1.094.261-9. Décima Nona Camara de Direito Privado. Relator:
Jodo Camillo de Almeida Prado Costa. Data de julgamento: 21/11/2016 Disponivel em:
<https://www.digesto.com.br/jurisprudencia#acordacExpandir/1402928>. Acesso em: 21 de jun. 2018
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acorddo na apelagdo interposta pela Concessionaria Rodovias do Tieté S/A em face de José

Aparecido Metelli de Matos, por obra da paralisacdao de rodovia por protesto contra o preco do

pedagio:

OBRIGAGAO DE NAO FAZER - Paralisacio de rodovia - Abusivo exercicio de
manifestacdo contra cobranca de pedagios - Ofensa aos principios da seguranga ptblica e
da liberdade de ir e vir - Procedéncia da agdo - Multa didria pelo descumprimento da
determinacdo de abster-se de realizar paralisa¢des em rodovias concedidas a autora - Apelo
provido.

(...) No entanto, nenhum principio constitucional é absoluto. Ndo pode o apelado, a pretexto
de exercer seu direito de livremente expressar seu pensamento, ofender outros principios
constitucionais, como o da seguranga publica e o direito de ir e vir da coletividade. Ao
paralisar integralmente um dos sentidos de rodovia de grande movimento, coloca em risco a
seguranca de seus usudrios e os priva de seu direito de transitar livremente pela rodovia
fechada (...).°

Esses posicionamentos que convergem com o do STF na “greve dos caminhoneiros” sao

maioria entre os julgados, no entanto também foi encontrado julgado em sentido diverso,

permitindo o bloqueio de rodovias, nesta linha decidiu em 2011 o Tribunal de Justica do Rio Grande

Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Posse. Interdito proibitério ajuizado por concessionaria
de rodovia, visando a impedir a realizagdo de manifestacdo publica com interrup¢dao do
trafego. Requisitos do art. 932. Ameaca ndo verificada. Situacdo que constitui exercicio
regular de direito, ndo podendo ser enquadrada como ameaca de turbacdo da posse ou de
esbulho. Caso, ademais, em que a liberdade de reunido deve prevalecer sobre o direito de
locomogdo, ndo vindo a atingir o seu nicleo essencial. Improcedéncia manifesta. Recurso a
que se nega seguimento. '°

A decisao teve como fundamento o fato do bloqueio ter sido previamente comunicado a

autoridade competente, ter um tempo curto de duracdo estipulado, além de ter sido amplamente

divulgada, permitindo que os usuarios da via buscassem passagens alternativas e programassem

suas atividades, conforme ministra o jurista Zulmar Fachin a respeito da liberdade de reuniao:

No que tange a liberdade de reunido, a Constituicdo brasileira é eminentemente liberal.
Permite sua livre realizacdo, sem que haja a necessidade de autorizagao estatal. Condiciona,
apenas, que os organizadores avisem, previamente, a autoridade competente que a reunido
sera realizada em determinado local e horario. O objetivo de tal aviso é garantir a realizacdo
da reunido e a incolumidade fisica dos participantes do evento."

Sendo assim, permitiu que a liberdade de manifestagdo prevalecesse sobre a liberdade de ir

e vir. Neste ponto é suscitada a discussdao sobre a postura mais adequada diante dessas situacoes, a

®  SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacio n° 0009115-34.2010.8.26.0248. Sexta Camara de Direito Privado
Relator: Roberto Solimene. Data de Julgamento: 08/03/2012. DJe n° 1151-Data Publicacdo: 26/03/2012 Disponivel
em: <https://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/consultaSimples.do?cd Volume=6&nuDiario=1151
&cdCaderno=11&nuSeqgpagina=1>. Acesso em: 21 de jun. 2018.

' RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 70041427667. Décima Sétima Camara
Civel. Relator: Luiz Renato Alves da Silva. Data de Julgamento: 25/02/2011. Data de publicacdo: DJe n° 4.538 -
09/03/2011, pg. 64. Disponivel em: <http://www?3.tjrs.jus.br/servicos/diario_justica/dj_principal. php?
tp=5&ed=4538&pag=5>. Acesso em: 21 de jun. de 2018.

' FACHIN, Zulmar (Coord). A liberdade na Constitui¢io de 1988. In:____.Direitos Fundamentais e cidadania. Sdo
Paulo: Método, 2008, p. 297.
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qual seja harmonica com a lei e com a democracia; para tanto, antes de adentrar na colisdo de

direitos em si é preciso compreender a dimensdo que liberdade de ir e vir assume em tal situacao.

4. AS DIMENSOES DA LIBERDADE DE IR E VIR

Os direitos das liberdades ordinariamente definidos como os direitos de primeira geragao,
enfatizados com a Revolugdo Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos da América, tornam-
se objeto de estudo desta analise, ao passo que a colisdo de direitos, aqui discutida, refere-se a uma
colisdao de liberdades. A liberdade de ir e vir positivada como um direito fundamental na
Constituicao brasileira de 1988 em seu artigo 5° inciso XV, pertence a esta dimensao, afinal, seu
objeto é individual e subjetivo (assim como a liberdade de manifestacao).

Esse direito de locomocdo detém essa especificidade por exigir uma postura absenteista do
Estado, o qual deve “permitir” que cada individuo, pessoalmente, desloque-se por todo territorio
nacional, conforme a grafia do artigo acima citado: “E livre a locomoc&o no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou sair com seus
bens”.

Porém, a discussdo aqui travada perpassa a simples definicao da liberdade de ir e vir como
um direito de primeira geracao, afinal, a situagdo fatica da greve dos caminhoneiros acrescenta um
carater diferencial a aplicacdo dessa liberdade, o qual faz com que se possa classificad-la como um
direito transindividual.

Como repercutido nos mais diversos meios de comunicacdo, as consequéncias da
manifestacdo dos caminhoneiros foram inimeras, indo desde um simples incomodo, até um grave
lapso de abastecimento nas cidades — note-se que quando se diz manifestacdo, refere-se ao bloqueio
das rodovias. Por essa razao a liberdade aqui discutida ultrapassa o campo da individualidade do ser
humano e atinge a coletividade, uma vez que seus efeitos refletem sobre toda a sociedade.

Portanto, a medida que as manifestacGes ocasionam o impedimento de circulacdo nas
rodovias, a falta de combustiveis e, por conseguinte paralisacio no funcionamento dos Onibus,
suspensao de aulas em todas as esferas, cancelamento de voos, desabastecimentos de mercados,
postos de saide e hospitais, a situacdo passa a apresentar, além de um carater individual e pessoal
de restricdo de direito, um aspecto de prejuizo social tdo relevante que torna impossivel ndo
considerar que a titularidade da liberdade em questdo muda. Conforme esclarece perfeitamente o

seguinte trecho:

Os direitos transindividuais se originaram de conflitos sociais instaurados no tltimo século,
obrigando o reconhecimento e a protecdo de direitos como a educacdo, seguranca, meio
ambiente, satiide, dentre outros de natureza fluida, cuja titularidade compete a todo
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cidaddo.®

E completa o autor Marcelo Henrique Matos Oliveira:

O que caracteriza os direitos transindividuais ndo é apenas o fato de serem compartilhados
por vdrios titulares individuais reunidos pela mesma relagédo fatica ou juridica, mas também
pela necessidade de substituir o acesso individual a justica por um acesso coletivo,
solucionando o conflito adequadamente e evitando inseguranga juridica."

Ou seja, o que faz o direito de ir e vir, neste caso especifico, um direito transindividual ndo
é a igualdade da relacdo fatica de seus titulares (todos os cidaddos), mas sim a necessidade de uma
solucdo adequada para o conflito, a qual repercutira por todos eles. Melhor exemplificando, é
inseguro juridicamente que os titulares do direito de ir e vir proponham demandas sobre a mesma
situacdo fatica em diferentes juizos, individualmente, de forma a possibilitar sentengas distintas que
produzam dois efeitos para um tinico bloqueio.

Logo, a indivisibilidade em relacdao ao objeto e a indeterminacdo da titularidade sdo os
fatores que permitem esse trabalho mudar a dimensdo do direito de ir e vir de primeira para terceira
(conforme apresentado e apenas para esta circunstancia em particular), além de determinar, a partir
disso, que a colisdao das liberdades apresenta o choque entre o interesse da classe dos caminhoneiros

(liberdade de manisfestacao) e da sociedade como um todo (liberdade de ir e vir).

5. COLISAO DE DIREITOS

O estudo dos diretos fundamentais ganha relevancia quando se depara com a necessidade
de limita-los no mundo real, principalmente no caso em questdo no qual diferentes formas de um

bem juridico — a liberdade — se chocam. Sobre isso, esclarece Dimoulis e Martins:

Tem-se um problema, isto é, uma situagdo de tensdo (...) a partir do momento em que se
constata um choque de interesses entre individuos ou grupos que desejam ou estdo tendo,
ao mesmo tempo, condutas que sdo mutuamente exclusivas por razdes faticas: ninguém
pode circular livremente nas ruas onde se realiza uma manifestagdo. **

Da colisdo entre liberdade de manifestacdao e liberdade de ir e vir nasce a necessidade de
uma intervencdo estatal jurisdicional, justificada pela dificuldade de estabelecer um equilibrio entre
eles. Partindo desse quadro, é importante conceber que “ha colisdo de direitos fundamentais

quando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculariza, afeta ou

2. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Srs., 2008, p. 4. apud

OLIVEIRA, Marcelo Henrique Matos. Consideragoes sobre os direitos transindividuais. Cognitio Juris, Joao

Pessoa, Ano I, N° 02, agosto 2011. Disponivel em <http://www.cognitiojuris.com/artigos/02/06.html#_ftn10>.

Acesso em: 24 de jun. de 2018

OLIVEIRA, Marcelo Henrique Matos. Consideracoes sobre os direitos transindividuais. Cognitio Juris, Jodo

Pessoa, Ano I, N° 02, agosto 2011. Disponivel em <http://www.cognitiojuris.com/artigos/02/06.html#_ftn10>.

Acesso em: 24 de jun. de 2018

4 DIMITRI, Dimoulis; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 141 — 142.
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»15 sendo o Poder Judiciario

restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular
responsavel por dar uma solugdo para a questdo, ressalta-se que tal solucdo deve necessariamente
ser fundamentada, pois assim exige um Estado Democrético de Direito.

Adentrando na questdao da colisdao de liberdades, ponto chave da analise, encontrou-se uma
dificuldade consideravel em apontar uma tnica solucdo para essa problematica. Afinal é possivel
observar um padrdo de fundamentacdo razoavel tanto nas decisdes majoritarias, quanto nas
divergentes. Logo, a colisdao das liberdades denominadas negativas por Norberto Bobbio, ou seja,
aquelas que determinam a “possibilidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir sem ser

916

obrigado”™, pode apresentar trés hipoteses solucionadoras: a) Por meio da prescricao legal; b) Por
meio da razoabilidade; e c) Por meio da prevaléncia de uma liberdade.

a) Por meio da prescricdo legal:

Para explicar essa conjectura recorre-se a definicdo de liberdade dada por o filésofo
Montesquieu: “o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao pudesse fazer o que
elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também teriam esse poder”'’; e reforcada
pela Constituicdo portuguesa de 1822: “A faculdade que compete a cada um de fazer tudo que a lei
ndo proibe, enquanto que a conservacao dessa liberdade depende da exata observancia das leis”.
Explica-se: Ao imaginar a liberdade como uma esfera, o seu interior representaria as possibilidades
do individuo de agir livremente conforme sua autodetermina¢do; enquanto o seu contorno seria o
limite legal para essa atuacdo. O brilhantismo dessa teoria esta no fato de evidenciar que a liberdade
sO existe e subsiste por conta desse limite legal, afinal, o respeito a lei é que possibilita ao ser

humano usufruir da liberdade.

Liberdade > Lei

Portanto, a solugao para o exemplo pratico da situacao fatica em questdo, de acordo com

essa hipétese, encontra-se no artigo 253 da Lei n° 9.503 de 23 de setembro de 1997 (Codigo

5 DIMITRI, Dimoulis; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.170 apud STEINMETZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 139

16 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5 ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro, 2002, p. 48.

7" MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 166.
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Nacional de Transito) que dispoe:

Art. 253. Bloquear a via com veiculo:
Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa e apreensdo do veiculo;
Medida administrativa - remocao do veiculo.

Art. 253-A. Usar qualquer veiculo para, deliberadamente, interromper, restringir ou
perturbar a circulagdo na via sem autorizacdo do 6rgdo ou entidade de transito com
circunscricdo sobre ela: (Incluido pela Lei n° 13. 281, de 2016)

Infracdo - gravissima; (Incluido pela Lei n° 13.281, de 2016)

Penalidade - multa (vinte vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 (doze) meses;
(Incluido pela Lei n® 13.281, de 2016)

Medida administrativa - remocdo do veiculo. (Incluido pela Lei n° 13.281, de 2016)

§ 1° Aplica-se a multa agravada em 60 (sessenta) vezes aos organizadores da conduta
prevista no caput. (Incluido pela Lei n° 13. 281, de 2016)

§ 2° Aplica-se em dobro a multa em caso de reincidéncia no periodo de 12 (doze) meses.
(Incluido pela Lei n® 13.281, de 2016)

§ 3° As penalidades sdo aplicaveis a pessoas fisicas ou juridicas que incorram na infragdo,
devendo a autoridade com circunscri¢do sobre a via restabelecer de imediato, se possivel,
as condi¢cdes de normalidade para a circulacdo na via. (Incluido pela Lei n° 13.281, de
2016)"®

Isto é, durante a intitulada “greve dos caminhoneiros” chocarem-se duas esferas, a da
liberdade de manifestacao e a da liberdade de ir e vir. Ao passo que o limite de atuacdo de ambas é
restrito pela legislacdo, a qual define ser proibida a obstrucao de vias de modo a restringir a
circulacdo de pessoas ou veiculos, a resposta a colisdo é proibir tal manifestacio em forma de
bloqueio e liberar a passagem.

b) Por meio da razoabilidade:

Esta hipotese trabalha a possibilidade de preservacao simultanea de ambas as liberdades,

nesse sentido foi proferido um julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo que assim decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERDITO PROIBITORIO - Manifestacio promovida
pela ""Comissdo contra o pedagio na Itatiba-Jundiai"" - Decisdo que deferiu em parte o
pedido liminar, a fim de que o movimento programado fosse realizado apenas no
acostamento, observadas as medidas de seguranca, tais como isolamento do local e prévia
sinalizacdo na pista - Razoabilidade do decisum, que identificou a necessidade de se
proteger dois direitos constitucionais: a possibilidade de reunido, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo e o direito de ""ir e vir'"" de todo cidadao -
Inteligéncia do artigo 5.°, incisos XV e XVI, da Constituicao Federal. ASTREINTES - O
juizo a quo fixou multa pelo descumprimento da medida em R$ 10.000,00 (dez mil reais) -
Descabimento da majoracdo, ante o equilibrio do arbitramento - Concessdo em parte da
liminar - Manuteng&o da decisdo interlocutéria impugnada - Recurso ndo provido."

(I

Depreende-se do exposto pela jurisprudéncia acima que é possivel o uso da razoabilidade,
caracteristica do Estado Democratico de Direito, para a solucdo de colisdo. Afinal, acima do

respeito a legislacdo especial, esta o respeito ao preceito fundamental da liberdade de manifestacao,

8 ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vade mecum académico de direito Rideel. 21. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012. p. 625

¥ SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n° 0023906-39.2011.8.26.0000. Décima segunda Camara
de Direito Publico. Relator: Osvaldo de Oliveira. Data de julgamento: 30/03/2011. Data da publicacdo: DJe n°959 -
25/06/2011. p. 1056. Disponivel em:< https://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/consultaSimples.do?
cdVolume=5&nuDiario=959&cdCaderno=11&nuSegpagina=1>. Acesso em: 24 de jun. 2018
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desde que pautado pela boa-fé. Ou seja, é possivel obstruir o acostamento, mesmo que infringindo o
art. 253, contanto que haja o aviso prévio - como demonstrado no agravo de instrumento do
Tribunal do Rio Grande do Sul apresentada no item 03 - e que a seguranca seja preservada com
prévia sinalizacao da pista.

Em relacdo ao ja mencionado agravo do item 03, cabe frisar que apesar do aviso prévio
ndo houve razoabilidade na decisdao, uma vez que foi permitido o bloqueio total da rodovia, posicao
esta que esta em desacordo com a linha de pensamento que aqui se segue.

¢) Por meio da prevaléncia de uma liberdade

Outra possibilidade vislumbrada no caso em analise é a de que ao colidirem a liberdade de
manifestacdo e a de ir e vir, a ponderacao entre elas, como seria natural da solugdo de uma colisao,
ndo é admissivel, pois o exercicio de um direito por um grupo restrito de pessoas passa, com 0
bloqueio de rodovias, a impedir o exercicio de outro direito fundamental de um ntimero muito
maior de cidaddos. Disso depreende-se que o bloqueio de rodovias é uma forma desvirtuada da
liberdade de manifestacdo, é um abuso de direito, haja vista que a legitima manifestacdo dos
caminhoneiros residia na suspensao de suas atividades, que por si s6 geraria - como o fez - impactos
na ordem social e econdmica, sendo o bloqueio utilizado apenas como um artificio acelerador e
maximizador dos efeitos da paralisacao.

Nado se quer dizer com isso que grupos numericamente inferiores ndao possam se
manifestar, tanto podem, como devem. Mas é preciso compreender que estando no gozo do direito
fundamental de manifestacdo nao é licito negar que os ndo manifestantes tenham sua liberdade de ir
vir limitada, caso em que a circunscricdo de uma liberdade é invadida por outra, tolhendo, desse

modo, a capacidade de autodetermina¢do no ambito do ir e vir.

CONCLUSAO

Procedendo a uma reflexdo sobre essa questdo dentro de um Estado Democratico de
Direito, no qual qualquer limitacdo ao exercicio de direitos fundamentais mostra-se delicada,
serlamos automaticamente levados a concluir, se guiados pelo senso comum, de que o0s
caminhoneiros estavam corretamente no gozo de seu direito. No entanto, um breve olhar sobre a lei
ja desnuda outra possibilidade de entendimento, assim como a jurisprudéncia aponta para caminhos
diversos.

Com a discussdo apresentada conclui-se que cada caso possui suas peculiaridades e que
toda colisdao de direitos deve considerar as especificidades faticas. A solucdo para a problematica
ndo é obvia, nem tnica, sendo que cada pequena informacdo possui extrema influéncia no desfecho

de um quadro de colisdo de principios. Ao que se refere a “greve dos caminhoneiros” ocorrida no
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més de maio de 2018, considerando as circunstancias especificas do momento, a solu¢ao dada pelo
STF, tendo como relator o Ministro Alexandre de Moraes foi adequada a situagdo, da mesma forma
que as demais jurisprudéncias aqui apresentadas souberam captar o diferencial de cada caso e
decidir levando-o em consideracao.

Entretanto, a ndo existéncia de uma regulamentacdo especifica e a falta de uniformizagao
dos julgados impede a construgdo de um entendimento claro sobre o assunto, sendo possivel agir de
maneiras diversas em situacoes parecidas a depender da interpretagdo de cada tribunal. Tal situacdao
gera um estado de incerteza quanto as consequéncias que podem advir dos bloqueios de rodovias,
por isso constata-se a necessidade do Poder Judiciario uniformizar o entendimento sobre os assunto,
uma vez que, apesar do Codigo Nacional de Transito proibir, ha julgados em sentido diverso, que
revelam a necessidade de apontar se o bloqueio é ou nao autorizado, e se é autorizado, quais as
condicOes para que ele possa acontecer. Desse modo, oferecendo a resolucao dos casos de maneira
mais coerente e facilitando também o trabalho da policia, que podera agir com maior precisdao em
cada caso sem reprimir direitos, pois ndo havera a necessidade de aguardar uma ordem judicial

expressa que determine sua forma de agir no caso concreto.
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O TJ/SPE O CASO DA LAQUEADURA: OS LIMITES DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS, EM ESPECIAL O DIREITO A SAUDE, E A
INTERFERENCIA JUDICIAL

Beatriz Casagrande FORTUNATO'

RESUMO

Uma decisdao de primeira instancia determinou a realizacdo do procedimento de esterilizagcdo
compulsdria em uma cidada dependente quimica a pedido do Ministério Ptblico no interior de Sao
Paulo, eis que a corré sequer foi ouvida no processo e ndo se manifestou expressamente a favor da
realizacdo do procedimento. Entdo, coube ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo reconhecer as
irregularidades processuais e constitucionais do processo, no entanto, a esterilizacdo ja havia sido
realizada. Direitos fundamentais sdao a principal conquista da humanidade e sdo um aspecto
essencial do Estado democratico de direito contemporaneo nao podendo ser tolhidos diante do caso
concreto em um processo judicial por aqueles que trabalham para defendé-los, isto é, o Poder
Judiciario. Logo, o presente trabalho tem o objetivo de demonstrar as violagbes constitucionais
ocorridas no caso da laqueadura julgado pelo TJ/SP, analisar a respeito de sua fundamentacdo no
direito a saide e pautar alguns limites a intervengao judicial nos direitos fundamentais, concluindo-
se pelo equilibrio e sopesamento de interesses, possibilidades e direitos principalmente de acordo
com o previsto na Constituicao Federal, mediante uma abordagem pelo método indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais — direito a saude — esterilizacgdo compulsoria —
intervencao judicial

ABSTRACT

A first instance decision determined a compulsory sterilization procedure in a drug addicted woman
requested by Public Prosecutor in the interior of Sdo Paulo state, but the woman wasn’t heard and
not even expressly agreed with the sterilization procedure. Then, it was up to the Sao Paulo Court of
Justice recognize the procedural and constitucional irregularities, however the sterilization had
already been done. Fundamental rights are the main achievement of humankind and an essential
aspect of the democratic state of contemporary law and can not be stopped as concrete case in a
judicial process by those who work to defend them, ie the Judiciary. Therefore, the present work has
the objective of demonstrating the constitutional violations that occurred in the case of the trial
judged by the Sdo Paulo Court of Justice, to analyze about its rationale on the right to health and set
some limits to judicial intervention on fundamental rights, concluding for the balance and
consideration of interests, possibilities and rights, mainly accordingly with the established on the
Federal Constitution, through an inductive approach.

KEY WORDS: fundamental rights — right to health — compulsory sterilization — judicial
intervention

1- INTRODUCAO

O Poder Judiciario é visto como o mais confiavel entre os trés poderes nos tltimos anos,

isso porque ele apresenta resultados, através dele se concretizam vontades e direitos, que nao

! Mestranda em Ciéncia Juridica pelo Programa de P6s Graduagdo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do

Norte do Parand (UENP) — Bolsista CAPES/Fundacao Araucéaria. Graduada em Direito pela Univem - Centro
Universitario Euripedes de Marilia.

145



possuem atencao e sequer efetivacdo por parte dos Poderes Legislativo e/ou Executivo. Dessa
forma, os juizes representam a alternativa para os brasileiros conseguirem justica, conseguirem que
os seus direitos insculpidos na Constituicdo sejam assegurados e efetivados.

Saliente-se que os magistrados sdo concursados, formados em Direito e com trés anos de
pratica juridica, ndo sdo eleitos pelo povo, embora suas determinacGes atinjam questdes politicas,
econdmicas e sociais atribuidas aos outros poderes.

A seu turno, o ordenamento juridico brasileiro é composto pela Constituicao Federal,
norma suprema a ser cumprida e efetivada, e demais normas, principios e leis infraconstitucionais,
os quais também devem ser cumpridos. Logo, o Poder Judicidrio representa o cumprimento da
Constituicao na resolugdo dos conflitos que lhe sdo apresentados.

O juiz ao decidir se pauta na analise do caso concreto e sua adequacdao ou ndao ao
ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a Constituicdo Federal. Pois bem, espera-se
que essa analise esteja de acordo com a Carta Magna de 1988, seja razoavel e equilibrada, o que nao
aconteceu no caso envolvendo a esterilizagdo compulséria de uma cidada no interior de Sao Paulo.

Por isso, o presente trabalho analisa o julgamento e o caso da esterilizagdao compulsodria
pelo Tribunal de Justica de Sdao Paulo, com o intuito de verificar as violagGes constitucionais e
processuais nele presentes, diante da importancia dos direitos fundamentais e sob o aspecto do
direito a saude utilizado na argumentacdo dos autos, para estabelecer diretrizes no tocante aos
limites da atuagdo e interferéncia judicial nos direitos fundamentais. Para tanto, o presente artigo
realiza tal andlise valendo-se do método indutivo, e das técnicas de coleta de dados bibliogréficos,

documentais e via internet.

2- 0 CASO

Em 23 de maio de 2018, o Tribunal de Justica de Sao Paulo julgou o recurso de apelacdao n°
1001521-57.2017.8.26.0360, da Prefeitura Municipal de Mococa em uma agdo civil publica,
proposta pelo Ministério Publico, com o objetivo de compelir o Municipio a realizar procedimento
de laqueadura tubaria em uma cidada, dado que a mesma é dependente quimica, ja foi internada
compulsoriamente, mas se recusou a continuar realizando o tratamento.

O Ministério Publico alegou que a cidada tem cinco filhos e esta gravida, sendo que seus
filhos ja estiveram em casas de acolhimento e sdo colocados em risco, em razao das condigcdes de
sua mae, que € vista preambulando pelas ruas em sinais de uso de alcool e drogas, e que ora aceita a
realizacdo do tratamento, ora o refutava. A fundamentacdo legal do parquet foi ancorada nos artigos
5°, caput, 23, inciso II, 196 e 198 da Constituicdo Federal, 2°, 6° e 7°, da Lei n° 8.080/90, e 1°, da
Lei n° 9.263/96 (BRASIL, online).
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A sentenca julgou procedente o pedido, condenando o Municipio para a realizar a
laqueadura apés o parto, sob pena de multa didria de mil reais, limitada a cem mil reais (BRASIL,
online).

Assim, a seu turno, o Municipio recorreu argumentando a ilegitimidade do Ministério
Piiblico no caso em tela, que o Sistema Unico de Satide ja possui tratamentos anticoncepcionais,
inclusive a laqueadura, mas que estes sdo de escolha da mulher com base em seu planejamento
familiar e direito a liberdade de escolha, os quais foram violados, bem assim, que a realizacao da
laqueadura tubaria é medida excepcional quando esgotados o0s outros tantos tratamentos
disponiveis, razdo pela qual o Poder Judiciario ndo pode ser um gestor do dos recursos da satide e
assisténcia social, sob pena de violagdo a separacao e independéncia dos poderes (BRASIL, online).

O relator, o desembargador Paulo Dimas Mascaretti, concluiu pela legitimidade do
Ministério Publico, pela inadmissdo da esterilizacdo compulsoria, com base no artigo 10 da Lei n°
9.263/96° por se tratar de um “procedimento médico invasivo, que lesa a integridade fisica de forma
irreversivel”, considerou que ndao houve manifestacdo de vontade da cidadd, e que mesmo que a
houvesse, esta dependeria de verificacdo de seu discernimento em razdao o consumo de drogas e
alcool, e ainda, se a cidada estivesse incapacitada para exercer seus atos, 0 processo em questao nao
poderia existir, por ndo ter sido realizada a interdicdo. Por isso, o desembargador relator deu
provimento ao recurso (BRASIL, online).

No segundo voto, realizado pelo segundo juiz Leonel Costa, este consignou que houve a
inadequacdo da via processual eleita, ensejando, a caréncia da acdo e o indeferimento da inicial, em
razao de atuagdo ilegitima do MP. Eis que, ainda que se aceitasse que o pedido é licito
juridicamente, caso a esterilizagdo compulsoria fosse para proteger a vida e a saide da mulher, a

peticdo inicial ndo trouxe prova médica de sua imprescindibilidade ou urgéncia, pelo contrario,

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntéria nas seguintes situagoes: (Artigo vetado e mantido pelo
Congresso Nacional - Mensagem n° 928, de 19.8.1997) I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e
maiores de vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que observado o prazo minimo
de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirtrgico, periodo no qual sera propiciado a pessoa
interessada acesso a servico de regulacdo da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizagdo precoce; II - risco a vida ou a saide da mulher ou do futuro concepto,
testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos. § 1° E condigdo para que se realize a esterilizagdo o
registro de expressa manifestacao da vontade em documento escrito e firmado, apés a informacao a respeito dos
riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversao e opgoes de contracepcdo reversiveis
existentes. § 2° E vedada a esterilizacdo cirtrgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos
casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores. § 3° Ndo sera considerada a manifestacao
de vontade, na forma do § 1°, expressa durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de discernimento por
influéncia de 4lcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente. § 4°
A esterilizacdo cirtrgica como método contraceptivo somente serd executada através da laqueadura tubaria,
vasectomia ou de outro método cientificamente aceito, sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia. § 5°
Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de ambos os conjuges. § 6°
A esterilizacao cirtrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante autorizacao
judicial, regulamentada na forma da Lei (BRASIL, online)
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consta nos autos um oficio da Assisténcia Social demonstrando o desinteresse da mulher em realizar
o procedimento (BRASIL, online).

Salientou-se no voto que, em nenhum momento, a mulher, corré nos autos, foi ouvida a
respeito da laqueadura ou para analise de sua saiide mental.

Além disso, ressaltou-se que:

A esterilizagdo compulséria eugénica postulada é vedada pelo Direito Brasileiro, pela
Constituicdo da Reptiblica e pelas Convengdes Internacionais a que o Brasil aderiu.

A esterilizacao eugénica visa impedir a transmissdo de doencas hereditarias, e tem por
finalidade evitar prole invalida ou inttil, e também visa prevenir a reincidéncia de pessoas
que cometeram crimes sexuais.

(..)

A esterilizacdo pedida nos autos ndo é a de natalidade, pois ndo tem carater geral e
impessoal, mas considera as qualidades subjetivas da paciente de aspectos financeiros,
social, educacional, e eventuais vicios, equiparando-se a castracdo dos anormais e
criminosos, situacdo que nao tem a permissdo constitucional brasileira.

Em suma, trata-se de inadmissivel preconceito social contra os menos favorecidos, uma vez
que existem alternativas juridicas disponiveis de assisténcia social e de orientacdo de
planejamento familiar (BRASIL, online).

Desta feita, é possivel constatar que o procedimento de esterilizacdo compulséria e a
conducdo do processo feriram direitos fundamentais da corré (dignidade, satde, liberdade,
integridade, e outros) e seus direitos processuais (ampla-defesa e contraditério), visto que ela ndo
foi consultada em nenhum momento durante o tramite dos autos em primeira instancia. Logo, o
presente caso esta em total desconformidade com o disposto na Constituicao de 1988 e é nulo ante o
descumprimento dos preceitos processuais mais basicos e intangiveis que sdo a ampla-defesa e
contraditorio.

Ademais, sequer foi realizada pelo magistrado uma audiéncia com a corré, bem como nao
lhe foi nomeado curador especial, de maneira que, “Nao houve, por parte do Juizo, propoésito
investigatorio minimo acerca da pertinéncia de pedidos tdo graves tais quais os formulados pelo
Ministério Publico” (BRASIL, online).

O percurso processual também foi criticado, uma vez que a realizacdao da laqueadura foi
determinada de forma liminar, com estabelecimento de multa diaria em caso de descumprimento, e
embora a corré ndo tenha comparecido a consulta ginecologica, o Ministério Publico solicitou a
realizacao do procedimento, mesmo contra a vontade da corré. Via reflexa, o magistrado proferiu
decisdo intimando o prefeito municipal para a realizacdao da cirurgia, sob pena de multa diaria de
mil reais, limitada a cem mil reais. Entdo, a cirurgia foi realizada em 14 de fevereiro de 2018
(BRASIL, online).

A conclusao do segundo voto foi pelo provimento do recurso, a fim de extinguir o processo

com resolucdao de mérito apontando que: “Estamos diante de uma aberracdo teratologica inusitada,
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louvando-se a intervencdo serena e na defesa dos valores constitucionais e democraticos do Douto
Procurador do Municipio que contestou a acdo e interpds recurso de apelacao” (BRASIL, online).

Ou seja, o Tribunal de Justica teve que aplicar valores, conceitos e principios
constitucionais basicos e fundamentais, para demonstrar a falibilidade do juiz de 1? instancia e do
6rgdo ministerial, o qual atuou em desacordo com o artigo 127> da Constitui¢do Federal.

No terceiro voto convergente, o juiz Bandeira Lins destacou que:

O que se pedia ndo era a recuperagdo da saude de alguém; mas sim a imposicdo a terceiro
da mutilacdo de uma capacidade corporal sua, e, subsidiariamente, a condenacdo de ente
estatal resistente ao pleito a pagar multa caso ndo se desincumbisse de encontrar a paciente
e coagi-la a cirurgia.

A aparente razoabilidade dos termos da inicial provinha da sutileza do elemento essencial
que o pedido denunciava lhe faltar: poder-se-ia acolhe o pleito se a pessoa em questdo
estivesse a pedir, ela propria, pela cirurgia encontrando resisténcia do Municipio em
proceder a tanto.

()

Trata-se de barreira indevassavel: nesse territdrio, se se quer assim definir a pessoa em sua
presenca fisica, a ordem juridica ndo é soberana. Ela fixa deveres e impoe san¢des para o
respectivo descumprimento; mas o faz externamente ao corpo em casos extremos,
privando-o de liberdade, mas jamais de sua integridade.

A ideia de que em nome de alguma lei se pudesse proceder de forma diversa implica
despossuir a pessoa dela mesma: em semelhante perspectiva, a pessoa se coisifica; e longe
de ser sujeito de direitos, passa a ser, como a propriedade sobre objetos externos, uma
fungdo social, que, mal desempenhada, da azo a investidura de vontade alheia em dominio
pleno sobre o corpo que fora da pessoa.

()

Destituidos da dignidade que a ordem juridica lhes reconhece como intrinseca, corpos e
livre arbitrio tornam-se materiais a ser empregados, conforme a utilidade que possuam, na
producdo de um organismo social, investido em poder sem limites e habilitado a substituir,
pela inumanidade de seus designios, o solo, o ar e o horizonte do existir pessoal. E o
reconhecimento da inviabilidade da presente acdo promana da rejeicdo, pelo Direito, dessa
desoladora perspectiva (BRASIL, online).

Sendo assim, o r. voto demonstra que o pedido ndo apenas se baseou em direito a saude,
porque o presente processo ndo almeja o mesmo, mas sim, a coisificacdio do ser humano, a
modulacdo de um corpo que estd em desajuste com o contexto social, econémico e politico
contemporaneo e que a ele ndo se adequava (ap6s algumas tentativas de “ajuste”), razao pela qual
se busca uma alternativa contraria a Constituicdo, a justica e a humanidade para adequacdo deste
corpo a sociedade, olvidando-se de que o corpo se trata de um sujeito de direitos.

Este é cenario de muitos processos no Brasil, a busca judicial pela efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais faz com que existam pleitos variados solicitando ndo s6 a concretizacdo dos
direitos, ndo ampla e ponderadamente analisados, bem como, na maioria das vezes, julgados
procedentes em prol dos direitos requisitados pelo autor.

Nesse sentido, a ementa do presente caso:

®  “Art. 127. O Ministério Pdblico € institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-

lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(BRASIL, online).
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ACAO CIVIL PUBLICA — Pretensio do Ministério Ptblico voltada a compelir o
Municipio a realizar cirurgia de laqueadura em dependente quimica — Legitimidade ativa
"ad causam" delineada na espécie — Incidéncia do disposto nos arts. 127, parte final, e 129
da CF — Acolhimento pronunciado em primeiro grau que, todavia, ndo pode subsistir —
Inadmissibilidade, diante do ordenamento juridico pétrio, da realizacdo compulsoéria de tal
procedimento — Pleno e auténomo consentimento ndo manifestado pela requerida aos
6rgaos da rede protetiva — Interdigdo judicial, outrossim, que ndo foi decretada a qualquer
tempo — Lei n° 9.263/96 que limita até mesmo a esterilizagdo voluntéria (v. art. 10) — Apelo
da Municipalidade provido (TJSP; Apelacdo 1001521-57.2017.8.26.0360; Relator (a):
Paulo Dimas Mascaretti; Orgio Julgador: 8* Camara de Direito Piiblico; Foro de Mococa -
2% Vara; Data do Julgamento: 23/05/2018; Data de Registro: 25/05/2018).

Por conseguinte, uma lide ndo se qualifica apenas pela resisténcia a ndo realizacdo do
pedido do autor (da laqueadura), como nos autos em analise, ela envolve a aplicacio de um
ordenamento juridico de forma equilibrada, racional e ponderada, pois envolve direitos processuais
e fundamentais, de forma que é inadmissivel que em um processo judicial sejam desrespeitados
direitos constitucionais e processuais basicos e essenciais ao ser humano, razdo pela qual é valido
avaliar acerca da interferéncia judicial no tocante os direitos fundamentais, especialmente no direito

a saude.

3- APONTAMENTOS ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos compdem a histéria da humanidade, desde a luta dos homens por sua
conquista e efetivacdo, vez que eles simbolizam o maior triunfo humano e a concretizacdo da
justica. Seu referencial histérico acompanha o do constitucionalismo, ao passo que é na
Constituicdao que eles habitam.

Nesse sentido, os “direitos fundamentais sao aqueles previstos em uma determinada ordem
constitucional, com objetivo de proteger a dignidade da vida humana em todas as suas dimensdes”,
segundo Monica Almeida Guimardes Serrano (2012, p. 12).

O ideal de justica se relaciona aos direitos naturais, os quais sao “inerentes ao homem”,
pois derivam da condicdo humana, de modo que sdo anteriores ao Estado e ndao podem ser
derrogados por ele, sdo direitos abstratos e universais de todos, além de imprescritiveis e
inalienaveis, ndo escampam da natureza humana (FIGUEIREDO, 2007, p. 20).

Outrossim, os direitos podem ser classificados em civis, politicos e sociais:

Os primeiros sdo aqueles que dizem respeito a personalidade do individuo (liberdade
pessoal, de pensamento, de religido, de reunido e liberdade econémica), através da qual é
garantida a ele uma esfera de arbitrio e de liceidade, desde que seu comportamento nao
viole o direito dos outros. Os direitos civis obrigam o Estado a uma atitude de ndo
impedimento, a uma abstengdo. Os direitos politicos (liberdade de associacdo nos partidos,
direitos eleitorais) estdo ligados a formacdo do Estado democratico representativo e
implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos cidaddos na determinagdo dos
objetivos politicos do Estado. Os direitos sociais (direito ao trabalho, a assisténcia, ao
estudo, a tutela da satide, liberdade da miséria e do medo), maturados pelas novas
exigéncias da sociedade industrial implicam, por seu lado, um comportamento ativo por
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parte do Estado ao garantir aos cidaddos uma situacao de certeza (BOBBIO; MATEUCCI;
PASQUINO 1998, p. 354).

Dessarte, os direitos fundamentais constituem o aparato minimo de caracteres que
classificam o homem como tal e possibilitam-no ter uma vida digna. Dessa forma, alguns direitos
podem ser vislumbrados como intrinsecos ao homem, motivo pelo qual sdao denominados de
naturais.

Bem assim, é possivel que os direitos fundamentais sejam civis, ligados a pessoa do
individuo, que pode exerce-lo livremente sem ferir os direitos do demais. Politicos sdo os direitos
relacionados ao representacio no Estado democratico, especialmente a cidadania e a
autodeterminacdo dos povos. Os direitos civis envolvem a ndo proibicdo ou obstacularizagdo de seu
exercicio pelo Estados. Finalmente, os direitos sociais sdo 0s que ndo pertencem apenas ao
individuo, mas sim um grupo, exigindo acOes positivas de concretizagao por parte do Estado.

Doutrinariamente, a diferenciacdo semantica entre direitos humanos e direitos
fundamentais é que os direitos fundamentais sdo os direitos positivados nas constitui¢des nacionais,
enquanto os direitos humanos sdo os direitos imanentes ao homem, previstos em tratados,
convengoes, isto €, gestados no ambito do direito internacional.

Assim, para Celso Lafer e em comunhdao com o pensamento de Hannah Arendt (1997, p.
57): “O valor da pessoa humana como valor-fonte da ordem da vida em sociedade encontra a sua
expressao juridica nos direitos humanos. Estes foram, a partir do século XVIII, positivados em
declaracoes constitucionais.”

Desse modo, ressalta-se que o homem como tal s6 pode ser concebido a partir dos direitos
que o compoem, 0s quais se encontram previstos nacional e internacionalmente, além do que o
conjunto de homens e mulheres, com direitos, que fundara e fundamentara a sociedade.

No tocante a historia dos direitos humanos e fundamentais:

O elenco dos direitos humanos contemplados pelo Direito Positivo foi se alterando do
século XVIII até os nossos dias. Assim caminhou-se historicamente dos direitos humanos
de primeira geracdo — os direitos civis e politicos de garantia, de cunho individualista
voltados para tutelar a diferenca entre Estado e Sociedade e impedir a dissolug¢do do
individuo num todo coletivo — para os direitos de segunda geracdo — os direitos
econdmicos, sociais e culturais concebidos como créditos dos individuos com relagdo a
sociedade, a serem saldados pelo Estado em nome da comunidade nacional. O processo de
assercao historica das duas geracGes de direitos humanos, que sdo direitos de titularidade
individual, foi inspirado pelos legados cosmopolita e universalista do liberalismo e do
socialismo (LAFER, 1997, p. 57).

Entdo, os direitos humanos sempre compuseram o individuo, entretanto, seu
reconhecimento tardou a se efetivar, dadas as divisdes de classes sociais e econdmicas que se
estabeleceram na histéria da humanidade. Por essa razdo, o reconhecimento de direitos ocorreu

inicialmente pela positivagdo dos direitos individuais liberais, isto €, direitos civis e politicos que
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garantiam a liberdade dos individuos, propugnando um ndo fazer por parte do Estado. Todavia, dada
a insuficiéncia de apenas garantir liberdade a todos, era necessario assegurar a igualdade de direitos
e deveres individualmente e coletivamente, eis que surgiram os direitos sociais, economicos e
culturais demandando um fazer (agdes positivas) por parte do Estado.

Ocorre que, apos duas grandes guerras, 0 movimento constitucionalista de valorizacdo de
direitos (com a Constituicdo alema de 1949, a francesa de 1958, a portuguesa de 1976, a espanhola
de 1978 e a brasileira de 1988) passou-se a conceber uma cultura constitucional social e dirigente,
importando-se com a solidariedade, a fraternidade e a humanidade em seu sentido difuso, razdo pela
qual esbocam a terceira dimensdo dos direitos fundamentais (SERRANO, 2012, p. 23).

Assim, os direitos de terceira geracdo sao “ligados a protecdo da propria coletividade, ao
meio ambiente, aos direitos sociais ou econdmicos (direitos coletivos ou difusos)” (SERRANO,
2012, p. 23).

Aliés, a principal caracteristica dos direitos fundamentais é o objetivo de concretizacao da
dignidade humana, motivo pelo qual ela é fundamento do Estado brasileiro. Assim, os direitos
trazem consigo “a idéia de protecao e desenvolvimento da pessoa”, argumentam Sueli Dallari e
Vidal Serrano Nunes Junior (2010, p. 36).

Logo, existem outras dimensdes e classificacdes doutrinarias acerca dos direitos humanos e
fundamentais que ante o curto espaco ndo convém serem retratadas, uma vez que essas trés
dimensdes e/ou geracOes sao mais aceitas e de extrema relevancia para este estudo. Isso porque,
verifica-se os direitos fundamentais, conquistas humanas apés muita luta e sofrimento, sdao os
componentes mais basicos e essenciais de todos os seres humanos, e que, como previstos
constitucionalmente, devem ser assegurados e respeitados, tanto como direitos do individuo, da
coletividade, e direitos difusos que escapam as geracoes presentes e a quantificacdo das pessoas.

A Constituicdao Brasileira de 1988 elencou inimeros direitos e ainda atribuiu a dignidade
da pessoa humana como fonte de valor e cerne de todos os direitos previstos e ndo previstos, dessa
forma, deve o Estado brasileiro e todos que estejam no territério nacional, além de possui-los,

trabalharem para garanti-los a si, aos outros e ao seu préximo.

4- CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A SAUDE

Como o direito a satde foi objeto de fundamentacdao especifica no caso da laqueadura
julgado pelo TJ/SP, é necessario haver uma delimitacdo e um aclaramento a respeito do que ele
significa e quais os seus limites, a fim de se analisar se os argumentos de saide utilizados no
processo condizem com o contetido do direito a satide no direito brasileiro.

Constitucionalmente, o direito a satide como um direito social: “é direito de todos e dever
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do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacao”, consoante o disposto no artigo 196 (BRASIL,online).

A satde é definida, segundo a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saide de 1946,
como “é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenca ou de enfermidade” (OMS/WHO, online).

Com efeito, o direito a saide é fruto de uma conquista humana relacionada a manutencao
da vida e por uma existéncia digna, ndo se tratando a saude apenas da auséncia de patologias, mas
sim, do completo bem estar humano, ou seja, a garantia a todo ser humano de boas, adequadas e
dignas condi¢Oes de vida, tanto no tocante ao seu organismo, como fisicamente.

A satde, juridicamente, deve ser entendida como: “o bem fundamental que por meio da
integracdo dinamica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento visa assegurar ao
individuo o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social” (DALLARI; NUNES JUNIOR,
2010, p. 13).

Dessa maneira, a saude implica no equilibrio de bem-estar que compdem o individuo e a
coletividade, e serve também para assegurar o desenvolvimento do bem-estar fisico, psiquico e
social.

O direito a saide é entendido como um direito de defesa, uma vez que impede intervengdes
irregulares pelo Estado e/ou terceiros na vida do seu titular, mas também determina que o Estado
realize politicas publicas para sua efetivacdo em favor da populacdo, no tocante “a toda e qualquer
prestacdo indispensavel para a realizacdo concreta deste direito a saide” (SARLET, 2007, p. 8).

Destarte, o direito a saide se relaciona a valores e direitos basilares, que constituem o ser
humano como tal, de maneira a ensejar uma atuacao positiva e proativa do Poder Publico para sua

concretizacao. Nesta esteira:

Os valores de preservacdo da vida humana, a garantia de niveis progressivamente mais
altos de satde, a salvaguarda do patrimdnio genético préprio, a protecdo da integridade
fisica, mental e emocional, entre outros conduzem a atuacao dos particulares e dos Poderes
Publicos na efetivagdo do direito a saide. Com efeito, impdem a abstencao de
comportamentos lesivos a salide, no mais amplo sentido, assim como a promocdo e a
consecucdo de medidas tendentes a efetivar esse direito fundamental social, inclusive
mediante prestacGes materiais especificas (FIGUEIREDO, 2007, p. 95).

A saide envolve a integridade fisica, mental e emocional, o patrimoénio genético e a
manutencao da vida humana, razdo pela qual o que se espera do titular de sua efetivacdo (Estado)
sdo acoes positivas e prestacionais, e ndo lesivas a este direito.

O Sistema Unico de Satide (SUS) é a instituicio que detém a atribuicdo constitucional de

zelar e fornecer instrumentos garantidores do direito a satide, de acordo com o artigo 200 da
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Constituicdo Cidada“. Por isso,

um sistema publico e nacional, baseado no principio da universalidade, a indicar que a
assisténcia a satide deve atender a toda a populacdo. Tem como diretrizes organizativas a
descentralizacdo, como comando tinico em cada esfera governamental; a integralidade do
atendimento e a participacdao da comunidade. A Lei n° 8080/90, dispds sobre as condi¢des, a
organizacdo das ac¢des e o funcionamento dos servicos de satde, tendentes a realizacdo da
promocdo, protecdo e recuperacdo da saide. Este diploma prescreve normas sobre: (a)
organizacdo, direcdo e gestdo do SUS; (b) competéncias e atribui¢des de cada uma das trés
esferas federativas; (c) funcionamento e participacdo complementar dos servigos privados
de assisténcia a sadde; (d) politica de recursos humanos a ser adotada pelo SUS; (e)
recursos financeiros, incluindo a respectiva gestdo, planejamento e orcamento desses
(FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Entdo, a Lei n® 8080/90 é chamada de Lei do SUS, pois foi ela que instituiu esse sistema,
completo e complexo no ordenamento juridico brasileiro, dentre as atribuicdes do Sistema Unico de
Satide estdo a promocdo, protecdo e recuperacdao da sadde, dividido em competéncias a cada uma
das trés esferas de poder, a participacdo particular complementar e a gestdo dos recursos financeiros
de saude. Além do que, o SUS detém como principios a universalidade e a descentralizacdo, ou seja,
a assisténcia a saude devera ser proporcionada/ofertada a todos e cada esfera de poder detém sua
participacdo na concretizacdo da saude.

Assim, com base no caso julgado em analise, a discussao a respeito de saide e do direito a
saude como as boas condi¢des para se exercer uma vida digna e de forma equilibrada, ndo apenas
ligada a auséncia de enfermidades, implica perceber que a cidada na verdade nao teve o seu direito
a satide respeitado, sequer a esterilizacdo compulsoria era uma forma de manutencdo de uma vida
digna que lhe garantisse bem-estar, na qual, pelo contrario, verifica-se a violacdo da integridade
fisica, mental e corporal de alguém que ndo pdde decidir, sequer opinar sobre o que se passa com
seu proprio corpo.

Ressalte-se que a estrutura do SUS, o qual lida com as questdes de saide, uma vez que
existem inimeros tratamentos e politicas publicas a disposi¢do do cidadao, foi utilizada dado que a
cidada passou por nucleos de assisténcia social no tocante aos seus problemas com alcool e
substancias quimicas. Ndo obstante, a existéncia das proibicdes legais a esterilizacdo e sua
disposicdo como a ultima ratio sequer foram consideradas na decisdo tomada, utilizando-se uma

medida totalmente invasiva e irreversivel a alguém, que ndo foi ouvida a respeito de seu proprio

Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete, além de outras atribui¢Ges, nos termos da lei: I - controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a satde e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiol4gicos, hemoderivados e outros insumos; II - executar as acoes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saide do trabalhador; III - ordenar a formagdo de recursos humanos na érea de
saude; IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das agdes de saneamento basico; V - incrementar, em
sua area de atuacao, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovacdo; VI - fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano; VII
- participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, téxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho
(BRASIL, online).
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corpo.

Este trabalho ndo almeja enaltecer o Sistema Unico de Satide como uma instituicio
perfeita e cujo funcionamento atende todas as necessidades nacionais, o escopo, na verdade, é
demonstrar que no caso em analise, a estrutura publica de satde foi utilizada, ndo gerou os
resultados esperados, de modo que, entdo, houve um desrespeito a toda uma legislacdao vigente para
se atingir o resultado pretendido, isto é, a esterilizacdo, sendo que este resultado ndo deveria sequer
ser tomado como alternativa nos moldes do caso concreto e da legislacdo nacional.

A saude como direito individual e social a garantir o desenvolvimento do bem-estar social,
fisico e psiquico individual e coletivo ndo pode ser utilizada como argumento e fundamento de uma
intervencdao em um corpo, sem avaliacdao médica, sem a opinido do titular, sob pena de se burlar ndo
apenas do direito a satde em si, pela falta de equilibrio, mas também, estar-se-4 burlando a
dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado democréitico de direito brasileiro. E,
principalmente, ndo pode o Poder Judiciario, apesar de ser falivel pois composto de seres humanos,
aviltar direitos fundamentais e a dignidade, permitindo tamanha arbitrariedade, quando sua atuagao
é pautada e procurada pela resolucdo de conflitos e a ponderacdo na garantia de direitos

fundamentais.

5- OS LIMITES ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INTERVENCAO
JUDICIAL

O Poder Judiciario é o que conta com a atribuicdo de resolver as lides, mas sempre
primando pelos direitos fundamentais e pela ponderacdo em caso de conflito entre direitos e
principios.

Eis que, o Judiciario, ultimamente, possui uma confiabilidade maior das camadas sociais
comparado aos outros poderes, nos quais a desconfianca da populacdo brasileira é maior,
alimentados inclusive pela midia. Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994, p. 16) defende ainda que
até o legislador constituinte manifestou certa desconfianga nos outros poderes, instrumentalizando o
Judiciario com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, o mandado de injuncado e
outras questdes de prazos e conteudos presentes no Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, as quais “demonstram suficientemente que o constituinte ndo acreditava no trabalho do
legislador ordinario”.

Desta feita, o Poder Judiciario vem sendo extremamente acionado para a resolucdo de
conflitos ou garantias de direitos que ndo se realizam ou sdo concretizados, o que originou dois
fendomenos: a judicializacdo e o ativismo judicial.

Nesta esteira,
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Talvez o grande problema esteja na distin¢do entre judicializagdo e ativismo. A primeira
acontece porque decorre de (in)competéncias de poderes e instituicdes, abrindo caminho-
espaco para demandas das mais variadas junto ao Judiciario; a segunda é, digamos assim,
behaviorista, dependendo da visdo individual de cada julgador. A judicializagdo pode ser
inexoravel, o ativismo ndo. O ativismo ndo faz bem a democracia (STRECK, 2015, p. 8).

Entdo, a judicializacdao é consequéncia da omissdo dos poderes responsaveis em resolver,
gerir ou normatizar determinadas situacOes e direitos, os quais, via reflexa, sdo levados ao
Judiciario em busca de sua garantia, o que pode levar a interferéncia em politicas publicas e acoes
governamentais e/ou legislativas. Por sua vez, o ativismo judicial é a visdo singular e individual do
juiz colocada em pratica no processo, podendo até escapar dispositivos legais a respeito.

Bem por isso, o caso em andlise funciona mais como um exemplo de ativismo judicial,
com fortes influéncias das solicitacdes do Ministério Publico, porém que se originou a partir da
judicializacdo de direitos fundamentais, como o direito a saude, um dos fundamentos do processo.
Até porque, as determinacdes judiciais e decisdes de primeira instancia descumprem as
regulamentacdes da Lei de Planejamento Familiar (Lei n°® 9.263/96), em favor da esterilizagcao
compulséria, além é claro do descumprimento da ampla-defesa e do contraditério, garantias
processuais indispensaveis.

Cumpre assinalar que os direitos fundamentais demandam sua garantia e a efetivacao pelo
Estado, consoante o disposto na Constituicdo, de forma que alguns direitos necessitam da
elaboracdo de politicas publicas, cujo nuicleo central é assegurar o minimo existencial, o qual “é
considerado um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que exige prestacoes
positivas por parte do Estado” (GRINOVER, 2010, p. 18).

Ainda, a respeito do minimo existencial, este “refere-se a uma série de prestacdes sociais
capazes de assegurar uma existéncia humanamente digna, e ndo apenas um minimo vital, ou o
suficiente a sobrevivéncia pessoal. Dentre essas, certamente estdo incluidas as prestagoes minimas
em saude” (FIGUEIREDO, 2007, p. 194).

Assim, o minimo existencial a ser garantido pelo Estado, inclusive no tocante aos direitos
sociais, tal qual o direito a saide, ndo é apenas uma condicdo de sobrevivéncia ou sobrevida do
individuo, mas sim prestacOes positivas, ou seja, politicas publicas relacionada a garantia e
efetivacdo da dignidade humana. E, no caso de uma situagdo que envolva direitos fundamentais
levada ao Judiciario, a apreciacdo no tocante a garantia do minimo existencial e as politicas publicas
para sua garantia é imprescindivel, da mesma forma como é necessario sopesar a respeito do que é o
minimo com base as informacdes do caso concreto e a realidade social, econdomica e politica
nacional.

Nesse sentido, no processo da laqueadura, em primeira instancia, verifica-se que ndo houve
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essa analise, pois para combater o vicio das substancias quimicas e o alcool a cidada participou dos
programas governamentais, e ela também obteve ajuda e contato especializado acerca da realizagao
ou ndo do procedimento de laqueadura, ao qual ela expressamente ndo aderiu, e conforme se
percebe da analise no Tribunal, ela deu maiores indicios de posicionar-se contra a realizacdao do
procedimento do que a favor dele.

Para Ada Pellegrini Grinover (2010, p. 18-19) é o minimo existencial que autoriza a
intervencao judicial nas politicas publicas a ponto de corrigi-las ou implementa-las, contanto que
haja razoabilidade, a qual “mede-se pela aplicacao do principio constitucional da proporcionalidade.
O principio da proporcionalidade significa, em tultima anélise, a busca do justo equilibrio entre os
meios empregados e os fins a serem alcancados”.

Dessarte,

O principio da proporcionalidade é aquele que busca o equilibrio entre os meios utilizados e
a finalidade pretendida, de forma que a atividade interpretativa deve sempre se pautar pelo
bem comum da sociedade, realizando-se a interpretacdo que resultar em menor potencial
oneroso, além de servir para conter abusos e arbitrariedades (SERRANO, 2012, p. 40).

Por conseguinte, a missdo judicial nos casos envolvendo direitos fundamentais implica na
verificacdo acerca da garantia do minimo existencial, consequentemente, de condi¢cdes de vida
dignas a partir do cenario social, politico e econémico brasileiro, de modo que a interferéncia em
politicas publicas de garantia de tais direitos seja para sua corre¢do ou instituicao implica em uma
analise de razoabilidade e proporcionalidade, isto é, a harmonizacdo e o equilibrio entre os meios a
disposicao e as possibilidades e o que se busca alcancar ou as finalidades pretendidas.

A judicializagdo conduz a atuagdo e intervencado judicial das politicas publicas envolvendo
direitos fundamentais, especialmente o direito a saide como no caso em andlise, de modo que
apesar dos inumeros pleitos pela concretizacdao dos direitos, cabe ao Poder Judiciario analisar e
verificar a existéncia desse direito no caso concreto, se ele é assegurado minimamente a partir de
acoes positivas do Estado (politicas publicas), e se essas acdes funcionam ou ndao, demandando sua
interferéncia de forma equilibrada, razoavel e proporcional entre o que se pode realizar para garantir
determinado direito (se ele se afigurar no caso concreto e ndo estiver sendo concretizado),
aprimorando e melhorando tal acdao governamental e o qual sua finalidade no sistema juridico,
politico, social e econdmico brasileiro.

Com efeito, a analise de proporcionalidade abarca também o bem comum da sociedade, a
medida menos onerosa e o combate a arbitrariedades e abusos. Nesse aspecto, a esterilizacdo além
de ndo poder ter sido cogitada como alternativa para solu¢ao dos problemas da cidadd, ndao consiste
em uma medida para o bem comum, porque é totalmente rechacada pelo ordenamento juridico

patrio, ndo foi a medida menos onerosa, e consistiu em uma arbitrariedade, tanto ao ser proposta,
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como ao ser concedida.

A realizacdo de politicas publicas e o cumprimento das sentencas judiciais depende do
orcamento publico, de modo que um dos entraves para a efetivacdo de politicas publicas e direitos
fundamentais é o argumento da reserva do possivel.

A reserva do possivel significa a disponibilidade financeira para a realizacdo de uma
politica publica, segundo Ada Pellegrini Grinover (2010, p. 24), ou entdo, pode entendida como “a
idéia de que os direitos sociais a prestag0es materiais estariam sob reserva das capacidades
financeiras do Estado, se e na medida em que consistem em direitos a prestacoes financiadas pelos
cofres publicos”, consoante Mariana Figueiredo (2007, p. 131-132).

Por conseguinte, a reserva do possivel é utilizada como argumento para a nao efetivagdo de
forma total e ampla dos direitos fundamentais e sociais, vez que o Poder Publico ndo pode
comprometer toda a sua capacidade financeira, deve guardar uma parte para investimentos e gastos
futuros.

Além disso, adverte Patricia Werner (2008, p. 107) que: “Existe um direito a saude a ser
exigido aqui e agora, diante da realidade social e economica vigente, e existe, simultaneamente, um
processo de aperfeicoamento e construcao de suas diretrizes”.

Destarte, além dos juizos de sopesamento no tocante a proporcionalidade e razoabilidade
dos direitos envolvidos no caso concreto e das politicas publicas, o magistrado deve perceber que
sua atuacdo e aquele caso fazem parte de todo um sistema juridico, politico, social e econémico,
com o qual deve haver harmonia, o que ndao impede o desenvolvimento de politicas publicas e do
sistema de saude ap6s o caso.

Ainda,

O Poder Judiciario deve estar comprometido com a realizacdo de um projeto do povo

brasileiro e de cunho coletivo. Para tanto é importante que suas decisoes defendam os
principios basilares do Sistema Unico de Satide, ajudando a manter as bases do projeto
construido e agindo pontual e conscientemente nos casos onde for detectada a omissdo
(WERNER, 2008, p. 128-129).

Logo, o papel do Judiciario ndo é apenas de implementar e reconhecer direitos, mas
também de promover a legislacao aplicavel, e efetivando seus ditames, de modo que tal promogao
implica, nos casos de satide, no respeito e na defesa dos préprios principios do Sistema Unico de
Satde, bem assim a fundamentacdo de acordo com o que estabelece a Lei do SUS, o que poderia
culminar num aprimoramento de suas normas e em sua concretizacao.

Nio obstante a observancia dos principios e da prépria Lei que regem o Sistema Unico de

Satde, é preciso também valorizar, cumprir e efetivar os ditames da Constituicao Federal brasileira.

A Constituicdo € o alfa e o 6mega da ordem juridica. Ela oferece os marcos que devem
pautar as decisdes da comunidade politica. Uma ofensa a Constituicdo por parte do Poder
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Judicidrio sempre é mais grave do que qualquer outra desferida por qualquer dos outros
Poderes, porque é ao Judiciario que cabe sua guarda (STRECK, 2015, p. 4).

O Poder Judiciério além de contar com mais confiabilidade popular que os outros poderes,
detém como uma de suas atribui¢ées a guarda da Constituicao, a qual se por ele for desrespeitada
implica em prejuizos muito maiores ao proprio sistema juridico brasileiro do que o aviltamento a
Constituicao por parte dos poderes Legislativo e Executivo. Guardar a Constituicdo significa
cumpri-la, defende-la, e efetiva-la.

E possivel perceber que no caso da laqueadura a guarda da Constituicdo apenas se deu na
decisdo em segunda instancia, vez que em primeira, direitos processuais e fundamentais foram
tolhidos em prol da coisificacio de um corpo e sua adequacao a realidade social, politica e
econdmica almejada e defendida. Este caso ndo apenas feriu o corpo de uma cidada, feriu e
interferiu na vida de uma familia, nos ditames, principios, garantias, valores e fundamentos

constitucionais, e ainda, feriu o estado democratico de direito brasileiro.

6- CONCLUSOES

Os direitos fundamentais sdo o cerne da Constituicao de 1988, e a partir de sua positivagao
foi transmitida ao Poder Publico a funcdo de sua garantia e efetivacdo, ao passo que o Poder
Judiciario é o responsavel pela resolu¢do dos conflitos e pela guarda da Carta Magna.

Ultimamente, nota-se uma maior protagonismo do Poder Judiciario no cenario nacional,
diante da constatacdo da ineficiéncia dos outros poderes na efetivacao dos direitos fundamentais e
os escandalos de corrupgdao que assolam o pais. Consequentemente, ha uma maior procura ao
Judiciario para efetivacao de direitos, fenomeno este chamado de judicializacdo, que pode gerar o
ativismo judicial, ou seja, a externalizacdo da visdo pessoal do juiz posta em pratica no processo.

O direito a satide é um dos principais direitos a serem judicializados, e ele serviu como um
dos argumentos no processo pleiteando a esterilizacdo compulsoria de um cidada no interior do
estado de Sao Paulo, movido pelo Ministério Publico, o qual obteve sentenca favoravel, o
procedimento foi realizado, apenas sendo revertido no Tribunal de Justica, no qual foram
constatadas violacdes a direitos fundamentais, a dignidade humana e a direitos processuais.

Portanto, em um contexto de alta procura do Judicidrio para a efetivacdo de direitos, o que
se espera do magistrado é um equilibrio, uma harmonizagao entre o minimo existencial, as politicas
publicas existentes, as possibilidades e as finalidades para a efetivacao do direito, e a observacdo ao
orcamento publico, diante do contexto social, politico e econdmico vivenciado pelo pais. O que se
espera do Judiciario é o cumprimento, a guarda e a efetivacdo da Constituicdo de forma razoavel e

proporcional, jamais aviltando direitos fundamentais e a dignidade humana como ocorreu.
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O DIREITO A EDUCACAO NA BASE NACIONAL COMUM CURRICULAR
(BNCC) E AABSTRACAO DA DIFERENCA: AFERICAO SOBRE SUA
(IN)COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL

Andreia Garcia MARTIN!
Renan Dias ALVES

RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 outorgou ao direito a educacdo a condicao de direito fundamental,
consignando dentre suas funcdes a de proporcionar, por sua prestacao pelo Estado, o pleno
desenvolvimento da pessoa, sendo este traduzido pela ideia de formar para o mercado de trabalho,
bem como de preparar cidaddos para conviver em sociedade. Contudo, em razdao do advento da
Base Nacional Comum Curricular conjecturamos que o perfil adotado foi descaracterizado por esta
regulamentacdo, torna-o incompativel com a Carta. Portanto, por meio da utilizacdo de
instrumentos democratico de boa governanga corroboramos entendimento de seria possivel
implementar politicas publicas educacionais que fomentassem o reconhecimento e o respeito a
diferenca e corrigissem as incongruéncias da BNCC. Pois, ao se ter excluido da prestacdo do direito
a educacdo questoes de grande relevancia para a pluralidade humana olvidou-se das diferencas que
decorrem da natureza humana, fomentando-se a intolerancia, o 6dio e a discriminacdo com o
diferente. O método de raciocinio utilizado sera o dialético, e o tipo de pesquisa a bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a educacao. Pleno Desenvolvimento. Gestdo Democratica na Educagao.
Reconhecimento da Diferenca. Instrumentos Democraticos para implementacao de politicas ptiblicas.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 granted to the right to education the condition of fundamental
right, assigning among its functions to provide, for its provision by the State, the full development
of the person, which is translated by the idea of training for the labor market , as well as preparing
citizens to live in society. However, due to the advent of the National Curricular Common Base, we
conjecture that the adopted profile has been decharacterized by this regulation, making it
incompatible with the Charter. Therefore, through the use of democratic instruments of good
governance, we corroborate the understanding that it would be possible to implement public
educational policies that would promote recognition and respect for difference and correct BNCC
inconsistencies. For, by excluding from the provision of the right to education matters of great
relevance to human plurality, we have forgotten the differences that arise from human nature,
fomenting intolerance, hatred and discrimination with the different. The method of reasoning used
will be the dialectical one, and the type of bibliographical research.

KEY WORDS: Right to education. Full Development. Democratic Management in Education. Recognition
of Difference. Democratic Instruments for the implementation of public policies.
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INTRODUCAO

O advento do Estado de Direito, no século XVIII, foi o precursor da positivacdo dos
direitos fundamentais no mundo, que fundado na limitacdio do poder e previstos em uma
Constituicao, foram, no decorrer dos séculos, ganhando maior forga.

Inicialmente, como Direito fundamental de primeira geracdo, podemos destacar os que
versaram sobre as liberdades individuais, sem a interferéncia do Estado nas liberdades pessoais de
cada individuo, eram os direitos relativos as liberdades publicas, direitos politicos, ou seja, os
direitos civis e politicos

Os Direitos fundamentais de segunda geracdo a amplitude evolui para o campo social,
como marco historico de tal dimensdo de Direitos a Revolucdo Industrial (séc. XIX), na Europa em
um contexto geral. Desta forma, buscaram na coletividade as garantias necessdrias e a luta por sua
sobrevivéncia, em um mundo predominantemente capitalista, em que o lucro pelo lucro era o
brocardo carregado pelos burgueses e a visdo humanitaria ficava em segundo plano, eis a
importancia de tal geracdo. Assim, podemos destacar os Direitos sociais, culturais e econdmicos
como os direitos coletivos correspondido a época’.

O direito a educacdo é direito nitidamente caracterizado como direito social. Entretanto, sua
previsdo na Constituicdo Federal de 1988 lhe outorgou status nunca antes alcangado, no que tange a tutela
do Estado, que detém o dever de prestd-lo e de garantir sua realizagdo, bem como quando ao aspecto
igualitario de acesso e de reflexdo ao pleno desenvolvimento da pessoa.

Neste sentido, a presente pesquisa visa, analisando a regulamentacao infraconstitucional do
direito fundamental a educagdo verificar o distanciamento do educando com as ciéncias
construtoras de um pensamento critico e racional ao restringir o acesso em grades pautadas na
uniformizacdo de contetidos disciplinares pelo territorio nacional, sem se analisar a heterogeneidade
cultural e as desigualdades sociais inerentes ao nosso pais. Assim, vislumbramos o tolhimento de
forma indireta aos usuarios do sistema educacional do amplo acesso a tal direito, previsto no artigo
205 da Constituicao Federal, em face do prejuizo que sera experimentado no desenvolvimento dos
estudantes.

Além disso, pela limitacdo de contetido a que foi incorporada a Base Nacional Comum
Curricular, ndo se garante um pleno acesso ao saber, sem uma efetiva introducdo do estudante a

sociedade com plena aptiddo para integrarem verdadeiramente a sociedade como cidaddos atuantes

2 Em se tratando de documentos histéricos referentes a segunda gera¢do temos a Constitui¢do mexicana (1917),

Constituicdo Alema da Reptblica de Weimar (1919), Tratado de Versalhes (1919) e a Constituicdo brasileira de
1934.
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e informados sobre questdes politicas e sociais, havendo dessa forma uma perpetuacdao de ensinos
engendrados em dogmas de ensino.

No que tange a interferéncia estatal na liberdade de ensino, doutrinando as formas de
manifestacOes em sala de aula, sem que haja uma ampla discussdo acerca de problemas sociais, isso
cerceia o amplo acesso ao ensino previsto em nossa Carta Politica.

Portanto, para haver na vigéncia de uma lei o seu intuito agregador, tal ordenamento deve
coadunar com a realidade social a que se institui, com o respaldo entre familia e escola, ao passo
que com a gradacdo de multiplos fatores como o acompanhamento constante e com profissionais
constantemente aperfeicoados é que nossa educacdo apresentara uma efetiva evolugdo, todavia a
imposicdo de uma norma sem a disposicdao de meios que efetivem um acréscimo pedagdgico nao
surtira reais efeitos no cenario nacional.

Pretendemos assim, conjecturar uma solucdo palpavel para a problematica, que pode ser
visualizada na incompatibilidade da implementacdo da Base Nacional Comum Curricular (BNCC)
as previsoes constitucionais fundadas especialmente no direito a educacdo. Portanto, defendemos a
concepcao de que por se tratar de direito fundamental que todos fazem jus, no exercicio da boa
governancga, o Estado deveria ater-se a gestdo democratica das politicas publicas educacionais,
especialmente se utilizando de dois instrumentos que permitiram a plena participacdao popular na
elaboracdo das politicas deste segmento, quais sejam: as Audiéncias publicas e os Conselhos de
Politicas Publicas, vez que ambos teriam condicoes de, ao se ouvir o Outro, promover a igualdade
de oportunidades e o reconhecimento da diferenca.

A presente pesquisa utilizou-se como método o tipo de raciocinio sera o dialético, e o tipo de

pesquisa a bibliografica.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

O direito fundamental a educacdo possui previsao constitucional desde a Constitui¢do outorgada de
1824 que estabeleceu entre os direitos civis e politicos a gratuidade da instru¢do primaria para todos aqueles
considerados cidaddos e previu a criagdo de colégios e universidades, na Constituicao promulgada de 1891
preocupou-se em discriminar a competéncia legislativa da Unido e dos Estados em matéria educacional.

Posteriormente, na Constituicdo de 1934 estabelece a competéncia legislativa da Unido para tracar
diretrizes da educacdo nacional, além de apresentar dispositivos que organizam a educacdo nacional,
mediante previsdo e especificacdo de linhas gerais de um plano nacional de educacgao, na Constituicao de
1937 ndo se registra, em seguida na Constituicao do de 1946 a educacdo volta a ser definida como direito de
todos, prevalecendo a ideia de educacdo ptblica preocupacao com o ensino ptblico, sendo o primeiro

dispositivo no trato da matéria dedicado a estabelecer a livre iniciativa e a Constituicao de 1967 mantém a
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estrutura organizacional da educacdo nacional, preservando os sistemas de ensino dos Estados.

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a educacdo tem previsdo no art. 6° combinado
com o art. 205 e 206, donde se compreende tal elevagdo ao status de direitofundamental social da
pessoa humana. Através do art. 6° temos a consignacdo genérica do direito fundamental social a
educacdo, e pelos dispositivos do Titulo VIII, mais precisamente os art. 205 e 206 temos a
parametrizagdo constitucional deste direito.’

Assim, diante do conteido do referido art. 205, emque consta que “a educagdo, é direito de
todos e dever do Estado [...]”, deduz-seque ao Estado cabera a funcao de se organizar com o intuito
de municiar umaeducacdo e ensino de acordo com os principios consagrados na Constituicdo,
promovendo sua integral e concreta realizacdo.

O art. 205 destaca dupla dimensdo, pois além de prever a delimitacdo de um direito
fundamental com titularidade universal, também representa norma impositiva, prevendo deveres
que necessitardo de cumprimento prevendo a garantia desse direito.

O art. 206 estabelece principios diretamente aplicaveis e possuidores de plena eficacia, tais
como: inciso I, a garantia de igualdade de condicOes para o acesso e permanéncia na escolar, e;
inciso II — liberdade de aprendizagem, de ensino, pesquisa e pensamento.

Desta forma, considerados os dois dispositivos suscitados, conjecturamos que para a
implementacdao do direito a educagdo é necessario se fazer uma interpretacdo sistematica de tais
dispositivos, na tentativa de que, ao serem conjugados, o legislador em sua regulamentacgdo respeite
0 observe seus parametros.

Da analise de André Ramos Tavares podemos extrair que, apesar da Constituicdo ndo ter
estabelecido de maneira precisa sua abrangéncia ou mesmo sua eficacia imediata®, admite que seja
extraido um contetido minimo, consistente no “direito de (igual) acesso a educacdo, que deve ser
concedido a todos, especialmente para os niveis mais basilares do ensino”. (2010, p. 774).

Considerando que um completo direito a educagao devera ater-se aos objetivos e principios
determinados pelo artigo 206 do Texto Constitucional, quais sejam: a) pleno desenvolvimento da
pessoa; b) preparo para o exercicio da cidadania; c) qualificagdo para o trabalho.

Com efeito, podemos consignar que a educacdo vem possibilitar ndo s6 a formacdo em

O §2° art. 5° menciona que outras normas como Convencdo ou Tratado Internacionais que prevejam o direito a
educacdo de uma forma mais ampla, ndo pode ser suprimido pela Constituicdo Federal, visto que uma norma nao
suprime a outra, tendo em vista o ndo conflito de normas com uma extensdo de direitos dessa forma, garantindo aos
cidaddos pela norma tutelado uma ampla garantia.

Conforme classificagdo das normas constitucionais definida por José Afonso da Silva, em sua obra “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, podemos definir o direito a educagdo como norma constitucional de eficacia limitada,
pois demanda uma atuacao estatal no sentido de sua regulamentacdo. Lembrando que apesar da liberdade no
legislativo, em elaborar a lei, e do Executivo em executé-la, é evidente 0 comprometimento dos 6rgdos estatais em
nao se afastarem ou contrariarem os parametros constitucionais.
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ambito intelectual, mas também nos contextos: afetivo, social e artistico. Por esses parametros
temos condi¢Oes de estabelecer critérios para delimitacdo do contetido do direito a educagdo. Sendo
que tais critérios, dado seu carater constitucional, deverdo ser obrigatoriamente observados quando
do processo de regulamentacdo das previsdes constitucionais.

Ademais, pelo sentido trazido por José Afonso da Silva, constatamos o direito a educagao

demanda uma continua e intensa interven¢ao do Estado para surtir se efetivar, determinando que:

[...] em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os
servicos educacionais, isto é, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na
Constituicdo (Art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades de que
todos venham a exercer igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as normas
da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo que ser interpretadas em funcdo daquela
declaragdo e no sentido de sua plena e efetiva realizacdo. (SILVA, 2007, p. 313).

O direito a educacdo, além de ser compreendido como um direitofundamental e, também,
social e subjetivo, configura-seainda como umdireito da personalidade, pois como busca o pleno
desenvolvimento da pessoa estd diretamente vinculado a necessidade de cadapessoa em se
desenvolver em todos os aspectos, bem como considerada sua individualidade e a diferenca que
delineia os seres humanos.

Dessa forma, ao ser vedado oacesso a educacao ou prestado de forma insuficiente, que seja
incapaz de desenvolver a consciéncia de igualdade, de sociabilidade e de solidariedade,estar-se-a
violando a propria personalidade e a dignidade humana. Pois segundoJosé Afonso Silva, a educacao
é um dos “[...] indicadores do contelido normativoeficaz da dignidade da pessoa humana”. (SILVA,
ano, p. 127, 2011).

Sendo que a dignidade deve ser um principio norteador interpretativo do texto
constitucional, com o fito em garantir ao individuo uma maior seguranca no respaldo de suas
relacGes interpessoais, a dignidade humana tem seu berco secular na filosofia. Constitui, assim, em
primeiro lugar, um valor, que é conceito axiol6gico®, ligado a ideia de bom, justo, virtuoso. Nessa
condicao, ela se situa ao lado de outros valores centrais para o Direito, como justica, seguranca e
solidariedade®.

Sob a configuracao de direito social, Andreas Krell, sustenta que:

Sdo os Direitos Fundamentais do homem-social dentro de um modelo de Estado que tende
cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos direitos coletivos antes que aos
individuais. O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criagdo real de
instalagdes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias, as chamadas ‘politicas publicas’ (de educacdo, sadde, assisténcia,
previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos

Citando von Wright, Robert Alexy registra que os conceitos praticos dividem-se em trés categorias: axiologicos,
deontoldgicos e antropolégicos. Os conceitos axioldgicos tém por base a ideia de bom. Os deontoldgicos, a de dever ser. Ja
0s conceitos antropolégicos estdo associados a nogdes como vontade, interesse e necessidade. (Vide Robert Alexy, Teoria
dos direitos fundamentais, 2008, p. 145-146).

V. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios, 2005, p. 41.
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constitucionalmente protegidos.

Dessa forma, segundo Krell é papel do Estado assegurar a efetividades de politicas ptiblicas que
chancelem a sociedade em um verdadeiro estado de bem estar social (welfare state), mediante atos
normativos que deem sustentagao as politicas publicas inclusivas progressivas.

Convém asseverar que sob o viés constitucional, a tutela da educagdo deve refletir as metas
propostas pelo Texto Constitucional, quais sejam a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, que objetiva erradicar a pobreza, a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais, e
garantir o bem de todos sem qualquer forma de discriminagao.

Dessa maneira, como principais objetivos da Republica Federativa do Brasil, tais preceitos
sdo metas orientadoras as quais regerdao politicas publicas de alcance a tais metas, sendo um deles o
de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, ou seja, direitos de 3* dimensdo, dentre
outros objetivos a qual o Estado ndo se furtara em buscar a todo momento.

Assim sendo, com politicas que versem pela inclusdo massiva, sem qualquer forma de
discriminacdo, aliado ao combate constante de qualquer forma de preconceito deve ser um dos
caminhos a que o Estado deve a todo o momento buscar, ao passo que com uma sociedade livre de
qualquer forma discriminatoria é que se podera aferir em uma real justica social, nos seus multiplos
aspectos.

Sob o aporte de igual acesso a educacdo, o proximo item vem na tentativa de definirmos o

que representa esta igualdade, bem como sua extensao.

2 IGUALDADE: APORTE PARA O DIREITO A EDUCACAO

O principio da igualdade, insculpido na Constituicdo Federal de 1988 é parametro que
norteia toda e qualquer atuacao, tanto de natureza estatal como privada. Sob o viés do direito a
educacdo a igualdade compreende o direito de igual acesso, mas também se perfaz no ambito
material do principio da igualdade, tanto sobre a igualdade de oportunidades como a igualdade de

reconhecimento da diferenca.

[...] O contetdo juridico objectivo da prote¢do do bem da vida humana implica, de forma
incontornavel, o reconhecimento do dever de protecdo dodireito a vida se perfaz ainda nos
meios necessarios a realizagdo dacondi¢do humana [...]. O direito a vida esta intimamente
ligado a outros direitos (e principios) como a dignidade da pessoa humana,desenvolvimento
da personalidade, integridade fisica e psiquica e igualdade. A igualdade, nesse contexto,
significa igual dignidade constitucional de todas as vidas.(CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 447-448).

Tem-se no plano da igualdade formal a submissdo as leis propriamente dita. Em que todos
se submetem ao ordenamento positivado, sem qualquer distincdo de etnia, orientacao sexual,

religido. Desta forma, versa tal derivacao do Principio constitucional da igualdade o cumprimento
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da lei em sentido estrito.

No entanto, tal entendimento foi criticado, principalmente no periodo Iluminista
(Esclarecimento), em que se via 0 Homem como refém de um Estado autoritario e desarrazoado de
meios coercitivos através das normas.

No que cerne ao campo da igualdade material, esta se cumpre a funcdo de equiparar setores
sociais a0 modo que os dignifica o ser humano pelo tratamento equivalente entre todos’. Desta
forma é que tal derivacdo do principio da igualdade, norma de eficicia plena, mas que precisa ser
suprida por sustentaculos que garanta a sua real aplicabilidade.

A igualdade almejada pelo atual Estado Constitucional Democratico e Social de Direito em
que se elevou a pessoa como nticleo axiolégico de todo ordenamento juridico, ndo mais representa a
positivacao no Estado que o antecedeu — o Liberal —, pelo contrario, pretende a superacdo da
igualdade formal fomentada pela Revolucdo Francesa. Assim, hodiernamente empenha-se em,
comfulcro na garantia da igualdade formal, alcancar a igualdade de natureza material,pois, somente
nesta é que se sustentara a promogao da dignidade da pessoahumana.

Assim, “deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se converter na
igualdade material da nova forma de Estado”. (BONAVIDES, 2002, p. 341). Em complemento,

Paulo Bonavides discorrendo sobre este principio, afirma que ele:

[...] inarredavelmente atada a doutrina do Estado Social, ja ndo pode ignorar o primado do
fato ideolégico nem tampouco as demais consideragdes de natureza axiolégica. Ideologia e
valores entram assim a integrar o conceito de igualdade, provocando uma crise para a velha
igualdade juridica do antigo Estado de Direito. Ela que nascera ideol6gica, levantada nos
bragos do direito natural, se despolitizou num segundo momento, ao adquirir uma
neutralidade de aparéncia, a qual apenas subsistiu enquanto pode subsistir o antigo Estado
de Direito da burguesia liberal e capitalista do século XIX. (BONAVIDES, 2002, p. 341-
342)

Ademais, Paulo Bonavides afirma que: “no Estado Social contemporaneo, o sentido do
principio da igualdade se contém em sua significacdo como direito e como técnica”. (BONAVIDES,
2003, p. 222).

Como técnica o principio da igualdade atuaria no sentido de serinstrumento de diminuigao
de desigualdades — tanto sociais, econdmicas, politicasquanto juridicas —, e em conformacdo aos
objetivos que deverdoconstitucionalmente ser seguidos, as politicas publicas, sejam elas sociais
ouecondmicas, seriam os mecanismos que manteriam comprometidos os trés poderes, assegurando-
se o preludio do nascimento da igualdade material. Ademais, atravésdesse aspecto “é o principio da
igualdade a mais valiosa das garantias sociais,” (2003, p. 223) finaliza Paulo Bonavides.

Além da igualdade formal e material, sustenta-se, na atualidade, uma terceira faceta da

7 Maxima Aristotélica:“Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se

desigualam”.
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igualdade, resultante da igualdade material, trata-se da igualdade de reconhecimento da diferenca.

Nestes sento, é o escolio de Flavia Piovesan:

Existem trés vertentes no que tange a concepcdo da igualdade: a) a igualdade formal,
reduzida a férmula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a
abolicdo de privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e
distributiva (igualdade orientada pelo critério socioeconémico); e c) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade
orientada pelos critérios de género, idade, raca, etnia e demais critérios). (PIOVESAN,
2008, p. 889).

Ora, para que o direito a educacdo seja prestado de maneira adequada e alcance sua
efetividade é imprescindivel que a escola além de permitir o acesso em condi¢des equanimes,
também garanta que os diferentes sejam reconhecidos e respeitados enquanto individuos dotados de
dignidade e de iguais direitos.

Conforme depreendemos do art. 3° III, do Texto Constitucional, emque lobrigamos a
igualdade em ambito substancial, ou seja, tratar igualmente osiguais e desigualmente os desiguais,
teria o conddo de prover as falhas economicas, fisicas, intelectuais ou sociais daqueles que se
encontram em situacoesdesfavoraveis por diversos motivos, com o intuito de proporcionando-lhes
igualdade de oportunidades.®

Sob a significacdo de direito, o termo igualdade refletiria o respeito a diferenca,
compreendendo a observancia de uma sociedade que tolera, preserva, defende e se solidariza com
aqueles que, por motivos diversos, encontram-se as margens da sociedade, e necessitam de acdes
inclusivas que possa igualiza-los socialmente, confirmando-se como principio insigne de uma

sociedade pluralista.

3 REGULAMENTACAO DO DIREITO A EDUCACAO

Conforme demonstrado acima, o direito a educacao é um direito fundamental, sendo
garantido na nossa Constituicao Federal o direito ao amplo acesso a Educacdo, necessitando, para
tanto, que disposi¢des normativas garantam a aplicabilidade e efetividade a esta previsao.

Ha de se destacar que a tematica Educacional sempre fora arguida na norma maior de nosso
Estado, sendo que a atual Constituicdo prevé de forma a ser prenunciada pelas normas infraconstitucionais,

dando diretrizes de seguimento de uma Educagdo igualitaria.

“Artigo 13. Direito a educacdo 1. Toda pessoa tem direito a educagdo. 2. Os Estados Partes neste Protocolo convém
em que a educacdo devera orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e devera fortalecer o respeito pelos direitos humanos, pelo pluralismo ideolégico, pelas liberdades
fundamentais, pela justica e pela paz. Convém, também, em que a educacdo deve capacitar todas as pessoas para
participar efetivamente de uma sociedade democrética e pluralista, conseguir uma subsisténcia digna, favorecer a
compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e
promover as atividades em prol da manutengdo da paz. (ONU, 1990).
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3.1 Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB)

Temos como conceituacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional n° 9.394, a
qual se deu com o objetivo de definir e regularizar o sistema de educacao brasileiro com respaldo
nos principios que se apresentam em nossa Constituicdo Federal. Através dessa norma, tais atos
dispde sobre a finalidade, os recursos financeiros, as diretrizes educacionais, ou seja, as balizas que
norteiam o caminho a ser tracado pelo Estado nas carreiras de profissionais da area educacional, a
fim de adentrar o educando no cenario social de uma maneira critica e racional.

No que se refere a criacao da LDB, temos que destacar o famigerado “Projeto Jorge Hage”,
sendo o nome dado no projeto referente ao relator do diploma, sendo alvo de inimeros debates em
audiéncias publicas, organizado pelo Férum Nacional em Defesa da Escola Publica e em seguida
apresentado a Camara dos Deputados. Além do projeto pioneiro, podemos também enunciar a
segunda proposta, que foi elaborada pelos senadores Darcy Ribeiro, Marco Maciel e Mauricio
Correa em planejamento com o poder executivo através do Ministério de Educacdo — MEC. Essa
proposta foi adotada pelo governo federal, outorgando-a com algumas complementacdes em seu
conjunto. (MONTEIRO, GONZALEZ & GARCIA, 2011)

Ha plausibilidade no texto que manifesta a Lei de Diretrizes Basica Nacional9.394/96,
posterior a lei que o sucedia, qual seja a de n® 4.024, de 20 de dezembro de 1961. Com as mudangas
no comportamento social do pais no que diz respeito a fatores econdmicos, politicos e também
culturais e em meio a repressio militar (1964-1985), a Lei 4.024/61 nao alcangava mais as
propostas de um cenario tao diverso.

Assim, por mais que no decorrer da histéria da educacdo do Brasil algumas emendas e
decretos como as leis 5.540, de 28 de novembro de 1968 e, ainda, as Leis n° 5.692, de 11 de agosto
de 1971 e 7.044, de 18 de outubro de 1982, viessem a suprir algumas das necessidades no rol da
educacdo, acrescentando artigos e incisos significativos na lei 4.024/61, isso ndo foi suficiente para
sanar problemas inerentes no palco educativo brasileiro.

E inequivoco que as implicaces da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, n°
9.394/96, para a educacao brasileira do ponto de vista geral trouxeimpactos significativos para a
educacao brasileira. Além disso, no que se refere a educacdao basica foram intimeros os projetos e
programas educativos que vieram a educacdo nacional, destacando as regides brasileiras mais
carentes economicamente, oriundos dessa normativa educativa.

A priori, podem-se validar as conquistas para a educacdo infantil, para a qual foram criados
novos espacos que objetivam a maximizacdo em seus multiplos aspectos fisicos, sociais, culturais e
cognoscitivos dos educandos a que a lei tutela, assim, aprimorando cada vez mais a educacao como

uma mola propulsora para a sociedade, dessa forma era aplicada a LDB no cenario a que havia
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vigeéncia.

Temos que destacar que o norte a qual as diretrizes curriculares se deu na educacao
infantil, pode ser vista na Resolucdo n° 5, de 17 de dezembro de 2009, a que sdo frutos desse
documento legislativo. Dessa forma as questdes de infraestrutura, tempo e espaco, materiais
pedagdgicos, apesar de ja incluidos nos referenciais curriculares nacionais ganharam mais
visibilidade.

Além disso, no rol do ensino fundamental, merece alusdao o cuidado com o tempo de
escolarizacdo destinado ao periodo educativo. No Programa Nacional do Livro Didatico (PNLD) a
referencia se da de modo positivo, sendo oriundo das recomendacdes da LDB atual. A definicdo de
modalidades educativas tais como, Educagdo de Jovens e Adultos, Educacao Profissional, Educagdo
do Campo, Educacdo Indigena receberam cuidado e atencdao no documento em discussao.

Dessa forma se aborda em um panorama geral o que significou a LDB no cenério
educacional, com sua corroboracdo para uma educacdo engajada na efetiva implantacao de
programas que beneficiasse a todos. Sendo de suma importancia para as diretrizes a que o Estado

aplica no que concerne a sua fungao essencial e também aos principios que objetivam a Reptblica.

3.2 A Base Nacional Curricular Comum (BNCC): Portaria n. 790/2016

Como fonte normativa, a BNCC vém por meio de uma Portaria do Ministério da Educacgao,
orientando os Estados e os pedagogos a se uniformizarem buscando uma maior isonomia entre o
pais.

De acordo com as modificacdes apresentadas na tese proposta de alteracdo da atual Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB), o aspecto aplicado a Base Comum Curricular
(BNCC) é o de unificar saberes, aplicando um método conforme nos multiplos estados, buscando
certa isonomia no aspecto educacional na grande porcao de nosso territorio.

Podemos destacar a participacdo dos congressistas para a propositura de projetos de lei que
tenham como substrato a Educacdo a qual ndo se cumpriu um amplo estudo de viabilidade, eficacia,
pertinéncia tematica e social, para que a efetivacao de futuras leis seja seguida de normas de suma
importancia para os jovens de uma forma geral.

No entanto, algum aspecto, que deveriam apresentar uma funcdo integrativa e progressista,
vem na contramdo de seu real intuito. Como podemos destacar a ndo aplicacdo de géneros no
alunado que se apresenta no ensino fundamental, tempo este imprescindivel para uma estimulagdo
critica a respeito dos mais variados temas que envolvam o género como razdo discursiva, assim
sendo, a liberdade (art. 5° IX e X da CF/88) brutalmente ferida, em razdo de massas congressistas

que ingerem em grande parte da funcao legiferante ao qual este deferia ser sua funcao tipica.
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Em sua forma geral, a BNCC vem com um prop6sito nobre, que é o de buscar a isonomia entre 0s
usudrios de suas recomendacgoes (art. 5° caput, I, principio da igualdade). Destarte, o intuito de tal artigo de
pesquisa é o de explanar meios democraticos e enriquecedores de engrandecer a Base Nacional Comum
Curricular, nas suas multiplicidades cognitivas e também no proposito basilar que é o de trazer a sociedade

brasileira ume educacao efetivamente prospectiva (art. 205, CF/88).

3.3 Aspecto de género na BNCC

Temos na Constituicdo o Direito Fundamental da Igualdade (art. 5° caput, I, CF/88) em que preza
por um tratamento sem distingdo de etnia, género, religido, etc. Assim sendo, a exclusdo da tematica de
género, mesmo que estritamente ao Ensino Fundamental fere um Direito constitucionalmente assegurado
que é o da Liberdade e o da Igualdade, sem distingdo entre principios, sopesando-os de acordo com a
necessidade arguida.

Como derivacdo do Principio da Igualdade temos como sua génese, ou seja, o Direito norte-
americano, que em seu separate but equal, episddio que ficou conhecido como o periodo segregacionista
norte-americano como consequéncia influenciou no ordenamento juridico mundial, com principios
efetivamente democraticos, como o treatment as anequal, assim, influenciando paises como o Brasil na
tratativa democratica entre todos, sem distingao.

Assim como o Principio da manifestacdo de pensamento (art. 5° IV e V) em que a Base cercearia
pedagogos de uma forma geral a lecionarem segundo uma pauta pré-estipulada e que fere a fungao do estado
democratico de Direito. Sendo que, implicitamente a atenuacao do hate speech (discurso de d6dio), muito
disseminado atualmente, principalmente com o advento das redes sociais, poderia ser drasticamente reduzido
com a tratativa mais humana nas escolas, desde o Ensino Fundamental, o que com a BNCC ha uma clara
retirada de tal possibilidade.

Podemos elucidar de maneira rapida os Direitos mais preponderantemente afetos ao tema,
que sdo os Direitos Fundamentais de primeira e segunda geracoes. Desta forma, as garantias
poderdo ser vislumbradas em seu aspecto histérico-social, realgando o seu aspecto garantista.

Desta forma, destacamos a evolugdo em que os Direitos fundamentais sofreu para abranger
desde 0 Homem individualmente até a sua abrangéncia a coletividade, assim sendo, em dissonancia
com tal evolucdo histérica do ordenamento juridico no plano internacional é que se apresenta a
BNCC no que tange a orientacdao de género na sua propriedade, restringir o jovem e adolescente do
saber é restringir um dos bens imateriais mais imprescindiveis que temos que € o da critica, livre-

arbitrio e do saber como um todo.

3.3.1 Ndo Discriminagdo de Sexo e Género: Desdobramentos no ensino
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Como micro expressao da sociedade, as escolas devem estar direcionadas a produgdo de
“préticas sociais, de valores, de crencas e de conhecimentos, movidas pelo esforco de procurar
novas solugdes para os problemas vivenciados”. (GARRIDO; PIMENTA; MOURA, 2000, p. 92).
Ora,

O grande desafio da escola é reconhecer a diversidade como parte inseparavel da identidade
nacional e dar a conhecer a riqueza representada por essa diversidade etnocultural que
compde o patrimonio sociocultural brasileiro, investindo na superacdo de qualquer tipo de
discriminacdo e valorizando a trajetéria particular dos grupos que compdem a sociedade.
Nesse sentido, a escola deve ser local de aprendizagem de que as regras do espago publico
permitem a coexisténcia, em igualdade, dos diferentes. (BRASIL, 1997).

Sobre os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, dos quais o Brasil faz parte,
corroboram no sentido de impedir ou defender a ndo-discriminacdo, tais como: a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, especialmente o Art. 2°, 1°.

Ademais, ainda existem outros instrumentos que detém elevada relevancia, tais como: a
Resolucdo n. 2435: Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género, aprovada pela

Assembleia Geral da OEA em 03 de junho de 2008, enfatizando preocupacdes, tais como:

[...] atos de violéncia e das violacdes aos direitos humanos correlatas perpetradas contra
individuos, motivados pela orientacdo sexual e pela identidade de género”3 .2) Também em
2008 foi aprovada uma Declaracdo da ONU condenandoviolagdes dos direitos humanos
com base na orientacdo sexual e na identidade de género. Na Declaracdo (A/63/635, de
22/12/08) os paises signatarios condenaram as violagdes de direitos humanos baseadas na
orientacdo sexual ou na identidade de género onde queira que tenha lugar [...]. Urgimos aos
Estados a que tomem todas as medidas necesséarias, em particular as legislativas ou
administrativas, para assegurar que a orientacdo sexual ou identidade de género ndo possam
ser, sob nenhuma circunstancia, a base de sang¢des penais, em particular execucdes, prisdes
ou detencdo. (PEREIRA; BAHIA, 2011, p. 5).

Enquanto identidade de Género diz respeito a quais papéis sociais de género o individuo se
identifica (masculino, feminino ou transgénero). Orientacdo Sexual diz respeito a que sexo esta
voltado o desejo o afeto e o desejo sexual de alguém (dai se falar em heterossexual, homossexual e
bissexual). (RIOS, 2001, p. 281).

Ademais, outro documento internacionalque o Brasil tem vinculacdo é a Convengdo da
Conferéncia Geral da UNESCO relativa a Luta contra a Discriminacdo no Campo do Ensino

(Decreto n. 63.223/68) que preveé:

Artigo 1. Para os fins da presente Convencao, o termo “discriminacdo” abarca qualquer
distin¢do, exclusdo, limitacdo ou preferéncia que, por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido ptblica ou qualquer outra opinido, origem nacional ou social, condicdo
econdmica ou nascimento, tenha por objeto ou efeito destruir ou alterar a igualdade de

“Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distincdo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, opinido, ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condi¢do”; o Pacto de San José da Costa Rica; e a Declaracado sobre a Eliminacéo de
Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas Convicgdes (Resolugdo da ONU),
de 1981. A Organizacdo Mundial da Saide (OMS), ja em 1975 deixava claro que a sexualidade (desde uma
dimensdo muito ampla e diversificada), inserida na tematica da satide, também é um direito humano (BRASIL,
1997b).
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tratamento em matéria de ensino, e, principalmente: a) privar qualquer pessoa ou grupo de
pessoas do acesso aos diversos tipos ou graus de ensino; b) limitar a nivel inferior a
educacdo de qualquer pessoa ou grupo; [...] d) de impor a qualquer pessoa ou grupo de
pessoas condi¢Oes incompativeis com a dignidade do homem. [...] Artigo III A fim de
eliminar e prevenir qualquer discriminacdo no sentido da presente Convengao, os Estados
partes se comprometem a: a) ab-rogar quaisquer disposicdes legislativas e administrativas e
fazer cessar quaisquer praticas administrativas que envolvam discriminacdo; b) tomar as
medidas necessarias, inclusive legislativas, para que ndo haja discriminacdo na admissdo de
alunos nos estabelecimentos de ensino; [...] d) ndo admitir, na ajuda que, eventualmente, e,
sob qualquer forma, for concedida pelas autoridades ptblicas aos estabelecimentos de
ensino, nenhuma preferéncia ou restricio baseadas unicamente no fato de que os alunos
pertencam a determinado grupo; [...] Artigo V Os Estados-partes, na presente convengao,
convém que: a) a educagdo deve visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana
e ao fortalecimento do respeito aos direitos humanos e das liberdades fundamentais e que
deve favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes... (grifos
Nnossos).

Dentro deste contexto, em 2007, institui-se o Plano Nacional de Educacdo em Direitos

Humanos™, com o objetivo de estabelecer agdes programaticas para a Educac¢do Baésica, conforme

estabelece:

[...] fomentar a inclusdo, no curriculo escolar, das tematicas relativas a género, identidade
de género, raca e etnia, religido, orientacdo sexual, pessoas com deficiéncias, entre outros,
bem como todas as formas de discriminagdo e violagdes de direitos, assegurando a
formacdo continuada dos(as) trabalhadores(as) da educacao para lidar criticamente com
esses temas. (BRASIL, 2007, p. 33).

Ademais, em razao da diversidade humana, sendo esta que nos torna nos mesmo, dentro do

ambiente escolar ndo tratar sobre alguns assuntos € assujeitar os individuos dentro de um processo

convencional de normatizacdo e normalizacdo, desconsiderando as diferencas, vez que:

Obrigar um aluno ou aluna a modificar o seu jeito intimo de ser, de falar, de se fazer bonito
para poder estudar, é condicionar um direito que é incondicional. E abuso de poder. E
desrespeito. E é sinal de que o educador ainda ndo entendeu que a identidade sexual
daquele aluno ndo é uma firula ou uma brincadeira, mas parte constitutiva da sua prépria
personalidade” (BORTOLINI, 2008).

Em razdo da grande polémica em torno das recomendacoes enunciadas na Base Nacional

Comum Curricular, ha de se destacar a “censura” feita aos pedagogos em torno da discussdao em

sala de aula sobre o género nas escolas. Em breve sintese, vamos pautar a discussdo na triade:

Género; Identidade de género e orientacdo sexual.

A priori, temos que a conceituacdo de género é a forma exteriorizada a que um individuo veio a

concepg¢ao no mundo, ou seja, é sua forma fisica que a no seu aspecto Biol6gico se sobreveio. Temos que

destacar que tal atribuicdo em nada interfere na sua escolha, sendo livre e aberta a qualquer modo, desta

10

Neste sentido, “O Comité Nacional de Educacao e Direitos Humanos, que elaborou o Plano Nacional de Educacéo

em Direitos Humanos, deixa clara sua concepgao acerca dos objetivos do ensino fundamental: b) a escola, como
espaco privilegiado para a construcao e consolidacdo da cultura de direitos humanos, deve assegurar que os
objetivos e as praticas a serem adotados sejam coerentes com os valores e principios da educacao em direitos
humanos; [...] d) a educagdo em direitos humanos deve estruturar-se na diversidade cultural e ambiental, garantindo
a cidadania, o acesso ao ensino, permanéncia e conclusao, a equidade (étnico-racial, religiosa, cultural, territorial,
fisico-individual, geracional, de género, de orientacdo sexual, de opgao politica, de nacionalidade, dentre outras) e a
qualidade da educacdo” (BRASIL, 2007, p. 32, grifos nossos).
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forma a simples anatomia do individuo se da pelo processo resultante da fecundagao de seus ascendentes,
desta forma é a mera confluéncia probabilistica da genética de seus pais, ao passo que a configuracdo a
posteriori é de livre escolha do individuo, ndo sendo o Estado o tutor de ordem ou imposicao a respeito de
sua escolha, é por tal fator a importancia da discussdo dessa temadtica tdo complexa e ao mesmo tempo tao
rica e democratica que o Estado ndo deve intervir através de “recomendacoes” a pedagogos de uma forma

geral.

3.1.2 Identidade de género, Orientagdo sexual e ideologia de género

Como processo garantido pela livre escolha do Homem, desde a sua concepgao, o ser humano por
si sO ja se faz um ser dotado de autonomia de suas escolhas e agraciado pela liberdade de se entender como
pertencente a qualquer género. Assim, a identidade de género pode ser representada por como o individuo se
entende frente a si proprio e a sociedade em geral, desta maneira vemos que uma pessoa anatomicamente
pertencente ao género masculino pode se reconhecer como alguém do sexo feminino e vice-versa.

Desta forma, por vivermos em um estado democratico de Direito e que ndo deve tutelar meios
retrocedentes de manifestacdes deve buscar a isonomia e a garantia de respeito entre todos. Assim, o papel
garantidor do Estado deve encontrar guarita no resguardo ao Homem de se manifestar da maneira que achar
necessaria, sem sofrer nenhum tipo de represalia social.

Além disso, temos a orientacdo sexual como sendo o fator instintivo do Homem a outro, ou
seja, a quem o ser humano desenvolve estimulo afetivo, sexual, sendo esse determinado pelo
proprio desenvolvimento bioldgico do ser humano. O sistema limbico, responsavel pelos estimulos
de uma forma geral, desperta no Homem uma feicdo maior a uns do que a outros, esse desejo a
certas pessoas especificamente é o que se denomina orientacdo sexual.

Desta forma, pode-se superficialmente falar que é a feicdo de forma ampla de um
individuo pelo outro.

O que se sustentou em debates acerca das modificacdes de discussdes do tema em escola é
que pedagogos de uma forma geral ndo instruiriam os alunos como deveriam, ou seja, transmitiriam
juizo de valor sobre o tema e tornariam as aulas como cenarios de manipulacdo, ou seja, de
ideologia de género.

Como identidade de género podemos entender como conceituado anteriormente como a
maneira a que o individuo se vé perante a sociedade, desta forma as escolas como locais
competentes a informacdo do educando, sendo imparcial a transmissao dessas conceituacoes diversa
ao género propriamente dito.

No que tange a ideologia de género, aspecto depreciativo, a que ndo é o papel da escola aderir,

sendo a influéncia a que um educador ingere no seu educando, tal fato deve ser combativo. Mas ndo cabe ao
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Estado generalizar as escolas pela sua intuicao a que o educador colocara tal doutrina em pratica, cabe ao
Poder Publico buscar o aperfeicoamento do pedagogo e orienta-lo ao intuito de ser imparcialmente um

transmissor de contetido.

4 AFERICAO SOBRE A (IN)COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA BNCC

Este capitulo tratara de aferir sob quais pontos a BNCC, dentro da sistematica constitucional, é
possivel verificamos algumas incompatibilidades. Visando esta andlise, nos restringimos ao pluralismo, ao
pleno desenvolvimento e o Respeito e Reconhecimento da Diferenca

A sociedade brasileira é eivada de diferencas que nos formaram e nos constituem,
pensando nisso o constituinte outorgou plena tutela ao pluralismo, seja de sua concepcao mais
singela, como a cultural até a mais gritante, que é o pluralismo politico. Por esta constatacao, temos
que o Texto Constitucional adota a tutela de uma sociedade pluralista consignada na ideia de
liberdade que todos nos somos destinatarios. Eis que, permite-se, portanto, as mais diversas

manifestacoes que norteiam a diversidade humana.

O pluralismo é uma realidade, pois a sociedade se compde de uma pluralidade de categorias
sociais, de classes, grupos sociais, econdmicos, culturais e ideolégicos. Optar por uma
sociedade pluralista significa acolher uma sociedade conflitiva, de interresses contraditérios
e antinomicos. O problema do pluralismo estd, precisamente, em construir o equilibrio
entre as tensdes multiplas, e por vezes contraditdrias; em conciliar a sociabilidade e o
particularismo; em administrar os antagonismos e evitar divisdes irredutiveis”. (SILVA,
2008, p. 787)

O viés educacional comportaria o pluralismo de ideias e de institui¢des de ensino (art. 206,
110).

A doutrina do pluralismo despontou e se firmou em contraposicdo aos regimes coletivistas,
monoliticos e de poder fechado. Quer realizar-se como principio da democracia de poder
aberto, estabelecendo o liame entra a liberdade e a multiplicidade dos meios de vida, ndo
apenas como uma nova maneira de afirmar a liberdade de opinido ou de crenga, mas como
um sistema que enraiza essa liberdade na estrutura social. (SILVA, 2008, p. 788).

Desta maneira, levando em consideracdo os aspectos atuais, a critica que se faz a atual
feicdo da BNCC deve ser feita constantemente, ao passo que o Estado de maneira imperita versa
sobre temas que dita ser o correto, como o cerceamento do estudo da ampla diversidade de género
disseminada em nosso pais, “fechando os olhos” para um pais tdo miiltiplo como o nosso’.

Ademais, sobre o pleno desenvolvimento, convém asseveremos que no sentido trazido por
Adorno, quando falamos da formagdo escolar que seja sustentada apenas no exercicio da repeticao e

da memorizacdo de conceitos e de ideias, estabelecidos a priori, esta formacdo constitui-se numa

I Neste sentido, “a importancia de ter a Constitui¢do conjugado a concepcdo de uma sociedade livre, justa, fraterna e

solidaria (Predmbulo e art. 3°, I), pois, se o pluralismo é uma concepcdo liberal, o solidarismo, de fundo socialista,
aposta para uma realidade humanista de fundo igualitario, que supde a superacdo dos conflitos, e, assim,
fundamenta a integracdo social, que evita os antagonismos irredutiveis que destroem o principio pluralista” (SILVA,
2008, p. 788).
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formacdo de individuos sem individuos, uma semiformagao (ADORNO, 1996), resultando em
individuos que irdo compor uma sociedade administrada, que encarcera a consciéncia numa
arredoma que dificulta a possibilidade de transcender, pois ndo permite o exercicio da reflexao de
ideias, conceitos ou de qualquer abertura critica.

Este autor ainda aduz que nestes parametros, a educacao serve apenas para fornecer mao
de obra visando atender as necessidades do mercado. Forma individuos sem consciéncia de
solidariedade, de empatia ou de alteridade, ja que refoge ao perfil desta formacdo um viés mais
humanista (viés este que nos condiciona enquanto humanos).

Assim, ao invés da prestacdo do direito a educagdo atuar na formacao do individuo de
maneira holistica, a restricdo da formagdo provoca seu enclausuramento numa formacgao parcelar,
pois sob a locucdo de uma suposta democratizagdo “promove a heteronomia sob a mascara da
autonomia, impede o desenvolvimento das necessidades e limita 0 pensamento e a experiéncia sob
o pretexto de amplia-los e estendé-los ao longe por toda a parte.” (MARCUSE, 1982, p. 163-164).

Apesar de ser um tema extremamente delicado e de ter passado por uma analise feita por
116 especialistas em 37 universidade, a temadtica deve ser discutida de forma paulatina e com os
mais diversos meios democraticos de explanacdo de opinido, para que haja uma decisdo de forma
coerente, para que nao haja prejuizo para nenhuma parte, inclusive as minorias marginalizadas.

Assim, se perfaz o principio da igualdade formal no que tange ao aspecto da implantagao
da BNCC em questdes de género, ha uma imposicdao forcosa de cerceamento, através de praticas
abusivas por parte dos 6rgdos competentes a legislar.

Em que se consubstancia tal igualdade, vemos no campo fatico mazelas que
descaracterizam tais garantias constitucionais. Mais especificamente no campo tematico da BNCC é
apresentado o seu intuito nobre que é o de tornar equivalente a educagdo nos diversos estados de
nosso pais, buscando que alunos de estados como Rio Grande do Sul, Pernambuco entre outros
tenham uma educacdo razoavelmente equivalente.

Tais praticas se valem de recomendacOes que abrangem dreas como Matematica,
Portugueés, Ciéncias da Natureza e Ciéncias Humanas, no campo metodologico, pautando sistemas
uniforme e versando sobre meios alternativos de suprir um sistema educacional tdo aquém do ideal.
Eis que,

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser
diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades. (SANTOS, 1999, p. 53)

Assim, a derivacdo do Principio basilar de nossa Carta Magna é razdo primordial de

2 Art. 24, IX, CF/88: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

educacao, cultura, ensino e desporto;
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sustentarmos a tese de que o campo da igualdade também deve se ater a discussdao de género nas
escolas publicas e privadas de uma forma geral, sem demonstrar um aspecto “preventivo” e como
consequéncia disso a censura de ciéncias que elevariam nossa juventude a uma critica massiva e
também a uma sociedade mais harmoniosa, menos machista e misogina.

A igualdade ndao se refere apenas a condigcdes redistributivas, de igualdade de
oportunidades, mas também “condicdes institucionais necessarias para o desenvolvimento e o
exerciciodas capacidades individuais e comunicacdo e cooperacao coletivas” (YOUNG, 1990,
p.39).

Dentro deste panorama, a ideia tdo difundida pela concepcao liberal de Estado e que ainda
encontra guarida na atualidade, da concepcao de que o Estado deve abster-se de atuar na vida
privada, ser neutro e imparcial quanto aos valores e formas de vida adotadas pelos individuos,
resulta no equivocado processo de normatizacdo de praticas, comportamentos, modos de vida
fundado em padrdes, camuflando, por vezes, atuagdes estatais eivadas de seletividade.”

Eis que, certos é que determinados grupos tém acesso privilegiado a bens, recursos e
valores que orientardo a acdao do Estado sob a aparéncia legitimadora do bem comum e do agir
orientado ao interesse geral (YOUNG, 2012).

A escola deve ser um ambiente plural, lugar onde necessita ser estimulado o circulo
virtuoso da diferenca. Pois, a escola sendo um microssistema social é de onde, partem as
reproducdes de praticas discriminatdrias, marginalizantes e de 6dio ao diferente quando olvidada a
necessidade de se trabalhar essa diferenca. Negar o conhecimento da diferenca é negar o préprio
conhecimento e o direito ao desenvolvimento pleno que o direito a educagao implica.

Portanto, a escola ndo pode fechar seus portdes, livros e curriculos aos problemas que
afetam a sociedade, pois tais praticas tem a tendéncia de gerar 6dio e atitudes de intolerancia ante ao
fato de se excluir o direito de conhecer o outro. A escola faz parte da sociedade, e nela é que

devemos aprender a valorizar e respeitar as diferencas.

Uma de suas tarefas mais importantes, embora dificil de ser implementada, é preparar tanto
alunos como professores e pais para viverem e superarem as dificuldades em um mundo de
mudangas rapidas e de conflitos interpessoais, contribuindo para o processo de
desenvolvimento do individuo.” (DESSEN; POLONIA, 2007, p. 25)

Ora, ndo se desejar retirar da familia a importante e relevante funcao que sempre desempenhou de
educar as criangas, mas é essencial que as familias tenham em mente que o ensino meramente
informacional, curricularizado, afastado da realidade, colocara na sociedade cidaddos que desconhecem os
conflitos entre os individuos que compoem esta sociedade.

Segundo Pedro Demo: “A escola tem esta expectativa absolutamente fundamental e que se

13 A respeito de como se da a construcéo juridica da heterossexualidade, vide: MOREIRA (2010).
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constitui no direito de se emancipar, o direito de ndo ficar a sombra na histdria. O direito de ndo ser o resto
da sociedade, o direito de ndo ser deixado para tras”. (2002)

O direito de conhecer os diferentes, de permitir manifestagcdes da prépria natureza humana
no ambiente escolar é um direito das maiorias, nega-los é nao prestar o direito de forma adequada,
ja que ndo se tem condi¢des de alcancar o pleno desenvolvimento do ser que a educacdo, ao menos

teoricamente, deveria proporcionar.

a funcdo da escola no século XXI tem o objetivo precipuo de estimular o potencial do
aluno, levando em consideragdo as diferencas socioculturais em prol da aquisicdo do seu
conhecimento e desenvolvimento global. Sob este prisma, ele aponta trés objetivos que sdo
comuns e devem ser buscados pelas escolas modernas: (a) estimular e fomentar o
desenvolvimento em niveis fisico, afetivo, moral, cognitivo, de personalidade; (b)
desenvolver a consciéncia cidadda e a capacidade de intervengdo no ambito social; (c)
promover uma aprendizagem de forma continua, propiciando, ao aluno, formas
diversificadas de aprender e condi¢des de insercdao no mercado de trabalho. Isto implica,
necessariamente, em promover atividades ligadas aos dominios afetivo, motor, social e
cognitivo, de forma integrada a trajetéria de vida da pessoa. (MARQUES, 2001 Apud
DESSEN; POLONIA, 2007, p. 26).

Assim, considerando que a escola é um microcosmo em que se insere a sociedade como
um todo, ja que forma cidaddos para posterior participacdao na sociedade, e sendo ela responsavel
pelo desenvolvimento da pessoa, torna-se importante instituicdo de natureza publica que traz
reflexos para as relevantes modificacdes da sociedade atual, bem como atua como mediadora das

mais diversas demandas presentes na sociedade.

5 GESTAO ESCOLAR DEMOCRATICA: INSTRUMENTOS PARTICIPATIVOS DE
MEDIACAO DA PRESTACAO ADEQUADA DO DIREITO A EDUCACAO

A década de 80 do século passado fomentou a transicdo democratica, ocasido na qual a
Constituicao de 1988 foi precursora da democracia em diversos ambitos da sociedade, dentre eles o
educacional, sendo esta articulada diretamente por decorréncia das demandas e dos movimentos
sociais. Reflexo deste viés democratico constatamos a positivacdao no Texto Constitucional do
principio da gestdo democratica na educacao (art. 206, inciso IV).

Por meio deste principio almeja-se “uma estreita articulacao da escola com as familias e a
comunidade, criando processos de integracdao da sociedade com a escola”. (SILVA, 2008, p. 789).

Ora, para que a escolar seja um ambiente plural precursor da igualdade de oportunidade e
do reconhecimento e respeito a diferenca, torna-se imprescindivel que se assegure esta gestdo
democratica a partir dos procedimentos de regulamentacao das previsdes constitucionais.

Ao nos depararmos com o processo de criacdo e discussdao da BNCC, constatamos que
apesar dela se dizer democréatica, inclusiva, pluralista, nas proprias justificativas de sua criacdo, ao

nos aprofundarmos em seu estudo nos deparamos com uma realidade diversa.

179



Em “propaganda” veiculada em rede nacional de radio e Televisdo, o discurso contido
nesta propaganda traz a ideia de que ao se equalizar a oferta de ensino havera oportunidades iguais;
constando a seguinte transcricao: “Se a base da educacdo é a mesma, as oportunidades também
serdo”, que se trata de um “documento democratico que respeita as diferencas”, bem como assegura
os mesmos direitos de aprendizagem”.

Ora, reputamos que o teor desta propaganda nada mais faz do que dizer o que o “povo que
escutar”, reforca a ideia de igualdade formal, mas “pretende” como resultado a igualdade material.
Traduzindo-se, por conseguinte, numa falécia.

Com efeito, é consabida que nosso pais, dada suas dimensdes continentais, detemos uma
evidente heterogeneidade social, fator que por si sé reforca a ideia de preservas as diferencas que
permeiam nossos cidaddos, tais como territoriais, culturais, étnicas, comunicacionais, de
desenvolvimento e renda, etc., contrariando, assim, até mesmo o slogan do governo para implantar
a base nacional comum curricular

Sendo a base a mesma, sem se consignar as diferencas existentes em nosso pais, torna-se
evidente que o alcance a igualdade de oportunidades sera prejudicado, bem como o reconhecimento
da diferenca e a preservacao das diferencas insitas de cada grupo ou regido.

Eis que, diferentemente do que a BNCC estabelece, nossa proposta é encetarmos a
possibilidade de revisdao de seu teor, fundado na ideia de gestdo democratica de politicas publicas
para a educacado e da boa governanga.

Governancga relaciona-se a capacidade de implementacao de politicas publicas, a esta
capacidade sera associada a qualidade de “boa” na medida em que tal implementacdao se dé de
forma democratica, com participagdo da sociedade civil, visando alcangar as metas
constitucionalmente estabelecidas. Para que esta boa governanca acorra sera necessaria uma atuacao

dos 6rgaos estatais voltados a democratizacdo da gestdao publica. Neste panorama, temos que:

A distingdo entre governanca e gestdo é muito ténue. E possivel asseverar, para fins
didaticos analiticos, que a governanca regula ou condiciona a gestdo, em diferentes graus
de compreensdo. Esse condicionamento, sob a perspectiva republicana, “pode estar ligado a
afirmacdo de direitos de quarta geracdo no campo da gestdo ptiblica, tais como democracia,
informacdo, transparéncia e participacdo. Trata-se do enfoque de governanca democratica,
ou de boa governanga” (BRASIL, 2014b, p. 35-36).

Temos ainda que governancga, conforme nos apresenta Melo (apud Santos, 1997, p. 341), “refere-se
ao modus operandi das politicas governamentais — que inclui, dentre outras, questdes ligadas ao formato
politico institucional do processo decisério, a definicdo do mix apropriado de financiamento de politicas e ao
alcance geral dos programas.”

Como elucidamos, a boa governanca pode ser definida como “significa a organizacao da

acdo coletiva e da cooperacdo ampla para a consecucao eficiente e eticamente orientada por fins, ou
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por objetivos legitimos, definidos pelos agentes de um determinado setor como um bem coletivo”.
(PRALIS, 2008, p. 169)."

Em outras palavras, a boa governanca pode ser traduzida na pratica de execucdao de
politicas publicas que atendam as demandas da comunidade como um todo, essencialmente voltada
a realizagdo de um direito fundamental que todos somos destinatarios, como é o caso do direito a
educacado.

Portanto, torna-se relevante que para o exercicio da governancga seja proporcionado aberto
ao didlogo, a participacdo como reflexo de uma mediacdo democratica, em que se permita uma
verdadeira participagdo plural e acessivel a todos, que as necessidade e demandas do Outro tenham
voz e vez também no ambiente escolar.

Assim, de maneira ampla, sem se tratar especificamente ao direito a educacdo a Lei n. 10.257/01, o
Estatuto das Cidades, ja registra em seu art. 43, inciso II que “Para garantir a gestdo democrdtica da
cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos: [...] II — debates, audiéncias e
consultas publicas.” (grifo nosso).

Desta forma, valendo-nos da previsdao constitucional que se refere a necessidade de gestdo
democratica na educacdo e da lei citada acima, utilizando-a de maneira analégica defendemos que
politicas publicas que visem regulamentar o direito a educagdo e estejam em consonancia ao citado
principio constitucional poderdo se valer de audiéncias publicas' e de consultas piblicas, estas
tltimas materializadas por meio dos conselhos de politicas publicas'®. Em ambos os instrumentos,

em que pese a diferenca da participacdo dos cidadaos, havera possibilidade de resultar em gestao

14 Ademais, como bem elucida Santos (1997, p. 341): “o conceito (de governanca) néo se restringe, contudo, aos

aspectos gerenciais e administrativos do Estado, tampouco ao funcionamento eficaz do aparelho de Estado”. Dessa
forma, a governanca refere-se a “padrdes de articulagdo e cooperacdo entre atores sociais e politicos e arranjos
institucionais que coordenam e regulam transagoes dentro e através das fronteiras do sistema econémico”.

A previsao constitucional das Audiéncias publicas encontra-se encartada no art. 1°, que trata da soberania nacional. O art. 58
dispde que “O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as
atribui¢Ges previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao. Paragrafo 2°. II — adog¢do nominal pelas
comissoes do Congresso Nacional, nas matérias de sua competéncia, de audiéncias publicas com entidades da sociedade
civil”. (BRASIL. 1988). Além da previsdo Constitucional, a realizagdo das Audiéncias Ptiblicas também figuram em
diversas leis infraconstitucionais, dentre elas: a) Lei 8625/1993, no art. 27, paragrafo tnico, inciso IV, b) Lei n. 9.784/99, nos
artigos 32 a 34; C) Lei n. 9.868, de 10/11/1999; Lei Complementar n. 101/2000, com redagdo dada pela Lei Complementar
131/2000, art. 48, inciso I; d) Lei 10.257/2001 (Estatuto das Cidades). Ademais, a legitimidade deste instrumento, além da
legislacdo nacional, tem fundamento em diversos documentos internacionais, em especial no Pacto de Sao José da Costa
Rica, em seu art. 23.1, conforme consta: “todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a) de
participar da direcao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes liviemente eleitos.” (BRASIL.
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992 — Pacto de Sao José da Costa Rica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 10 dez. 2017).

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu em algumas normas a obrigatoriedade da colaboracao entre a sociedade
civil e as esferas de governo, que se da, notadamente pelos Conselhos de Politicas Publicas, em suas mais variadas
manifestacGes e tematicas, tais como: art. 29, XII (planejamento municipal); inciso IV, paragrafo tnico, art. 194
(gestdo da seguridade social); art. 198, III (assegurar a participacao da comunidade na gestdo das acOes e servigos
puiblicos de satide do SUS); art. 204, II (participacdo da populacdo nas das acdes governamentais na area da
assisténcia social); e, art. 227, §1° (participacdo de entidades ndo governamentais em programas de assisténcia
integral a sadde da crianga, do adolescente e do jovem, promovidos pelo Estado, mediante politicas especificas).

16
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democratica de politicas publicas por meio da participagdao popular.
Assim, ao tratamos da participacao popular na gestao de politicas publicas visualizamos algumas
consequéncias:

a) a participacdo social promove transparéncia na deliberacdo e visibilidade das agdes,
democratizando o sistema decisério; b) a participacdo social permite maior expressdo e
visibilidade das demandas sociais, provocando um avanco na promogao da igualdade e da
equidade nas politicas publicas; e ¢) a sociedade, por meio de inimeros movimentos e
formas de associativismo, permeia as acOes estatais na defesa e alargamento de direitos,
demanda acOes e é capaz de executd-las no interesse publico. (SILVA; JACCOUD;
BEGHIN, 2012, p. 375).

Com efeito, vislumbramos que por meio da participacdo social tem-se uma maior abertura
ao didlogo sobre assuntos que afetam diretamente nossa sociedade, permitindo que sejam solapados
dos pordes da intolerancia temas que geram ddio e desrespeito aos diferentes. Ora, as diferencas
existem, elas devem ser discutidas, ndo encobertas.

As audiéncia publicas representam importante instrumento constitucional para uma efetividade
adequada do direito a educacao, uma educagao que comtemple a tutela da diversidade e informe sobre o
respeito a diferenca, vez que além de ser meio de participacdo direta dos envolvidos, produzindo a
aproximagao entre a previsdo dos direitos e sua abertura a pratica, permite a inferéncia direta das pessoas
pertencentes aos grupos minoritarias na formacdo do conhecimento e de quem deve tomar as decisdes para

aplicar politicas publicas desta natureza. As audiéncias ptiblicas podem ser conceituadas como:

[...] uma espécie de participagdo funcional, coletiva e direta dos cidaddos nos processos de
deliberacdo do poder pitiblico, em sentido lato. E funcional, visto que consiste na atuacio
cidada fora do aparato da administragdo publica, mas em atividade materialmente ptblica,
que se desenvolve com o auxilio ou concordancia da prépria administragdo; é coletiva
porque envolve a atuacdo de uma pluralidade, que se retine para uma pauta especifica, que
depois de esgotada perde o objeto, e isso a distingue dos conselhos; é direta, visto que
ordinariamente ela ocorre sem a intermediagao de representantes eleitos. (ALVES, 2012, p.
218).

Ademais, constitui espécie de garantia institucional de estabilizacdo das instituicdoes do
Estado, por fomentar uma consulta diretamente ao grupo no qual se pretende ver efetivado
determinado direito, que podera, portanto, tomar uma decisdo por meio da participagao.

Outrossim, diferentemente dos demais instrumentos democraticos as audiéncias publicas,
nao geram vinculacao acerca das opinides colhidas em seu procedimento, mas facilitam a tomada
de decisdo, especialmente quando se trata dos direitos das pessoas com deficiéncia, que muitas das
vezes, pesa o desconhecimento das questdes que envolvem esse grupo por parte daqueles que
devem executa-los". Tal instrumento visa garantir que as decisdes tomadas no ambito dos diversos

orgdos estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario), tenham legitimidade, transparéncia e ainda

17" “Para que ndo se trate de mera reunifio popular, a audiéncia piblica, qualquer seja sua modalidade, deve se revestir

de um minimo de formalidade, e observar principios, que podem ser transpostos do conceito de devido processo
legal (publicidade, oralidade, participagdo, contraditério, instrucdo, gratuidade, economia de formas, impulso
oficial, entre outros), sem qualquer prejuizo para a atividade”. (ALVES, 2012, p. 219).
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reconhecam os grupos minoritarios e vulneraveis como coletividades detentoras de capacidade
social de participarem das tomadas de decisoes.

As participagoes e resultado das consultas realizadas em audiéncia publica detém carater
meramente consultivo, entretanto, é relevante que o 6rgao que farad a tomada de decisdo leve em
consideracao as necessidades demonstradas pela sociedade civil, no sentido de priorizar seu
acolhimento.

Sobre os Conselhos de Politicas Publicas, vislumbramos que desde a Assembleia Nacional
Constituinte acabou prevalecendo uma visdo de Conselho de Politica Piblica como uma forma de
participacao popular que visava “mudangas na gestdo publica e na elaboragdo de politicas, tendo em vista
sua democratizagdo e transparéncia [...J, como canal de relagdo entre Estado e sociedade, espaco de
administragdo de conflitos”. (TEIXEIRA, 1996, p. 8) grifos nosso.

Os conselhos de Politicas publicas constituem-se:

[...] como 6rgdos publicos de composicao prioritariamente paritaria entre a sociedade e o
governo, criados por lei, nas hip6teses previstas na Constituicdo Federal, ou em outras, em
que a transcendéncia e singular relevancia dos interesses ptiblicos geridos demandam uma
abertura democratica na gestdo de projetos, programas ou politicas. (ALVES, 2012, p. 241)

Por fim, convém ressaltarmos que por representar um principio decorrente da prépria
prestacao do direito a educacdo, a inobservancia dos citados instrumentos na atuagdo da gestao
democratica na educacdo comprometerda o objetivo do direito a educagdo, qual seja o pleno
desenvolvimento da pessoa, vez que mantera as escolas distantes da realidade da sociedade,
convencionando sua atuacdo tdo somente sob o ambito curricular e formativo com vistas ao
mercado de trabalho.

A gestdo sera democratica se permitir a manifestacio dos mais diversos grupos da
sociedade, nas escolhas do futuro da educacao, e da implementacdo dos curriculos.

Ademais, ao se constatar que segundo a BNCC fomenta-se uma formacdo para o mercado
e trabalho olvida-se o carater de formagdo do cidaddo que é uma dos papéis da educacdo e da
escola, que para além de desenvolver o ser para ter uma profissdo, é extremamente imperioso

prepara-lo para conviver e atuar em sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, podemos analisar, com amplitude, que o debate se faz necessario, tratando-se
desde a formacdo da norma, com a oitiva de multiplos setores sociais, até a sua forma final, visando
sua implementacao.

O que se propdoe na Base Nacional Comum Curricular fomenta-se claramente uma

oposicdo ao que prevé a Constituicdo, vez que ndo se vislumbra o atacar a desigualdade e o
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desrespeito a diferencga pelo conhecimento, pela discussdao, mas pela negacdo, pela omissao.

Ora, o direito a educacdo deve ser implementado com cuidado e zelo, observando-se sua
natureza essencial de proporcional o pleno desenvolvimento a pessoa. Logo, é o que fomenta a
ideologia de um cidaddo ativo. A abertura da participagao democratica por meio das audiéncias
publicas e dos conselhos de politicas publicas enseja a observancia da justica social, da inclusao dos
grupos minoritarios e o conhecimento e reconhecimento da diferenca.

Em razdo disso, podemos destacar que se deve respeitar no seio pedagogico o diferente,
sem que haja por meio de leis, objeto normativo que em tese deveria buscar efetivacdes garantistas
de direitos, agindo na contramdo, retroagindo principios como o da igualdade que o meio
académico deveria lutar pela efetivacao.

Negar a diferenca é negar a n6s mesmos enquanto seres humanos impares. Estender esta
negacao a escola é almejar formar forca de trabalho apenas e ndo cidaddos para formarmos uma
sociedade melhor, menos odiosa, menos preconceituosa. Género, sexo, orientacao sexual, entre
outras nomenclaturas, nos definem enquanto seres humanos eivados de nuances, peculiaridades e
diferencas; olvidas nossas criancas e jovens desses “detalhes” é nos condicionarmos a

aprofundarmos a violéncia e a desigualdade.

REFERENCIAS
ADORNO, Theodor W. Teoria da semicultura. Educacao & Sociedade, ano X VII, n. 56, p. 24-56, dez., 1996.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

ALVES, Fernando de Brito. A Construcao Histérico-Discursiva do Contetido Juridico-politico da
Democracia como Direito Fundamental. 2012. f. 370. Tese (Doutorado em Direito). Centro Universitario de
Bauru - ITE. Bauru/SP, 2012.

BIROLYI, Flavia. Familia: novos conceitos. Sao Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 2014.

BONAVIDES, Paulo. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo:Malheiros,
2002.

BONAVIDES, Paulo. Principio da igualdade como limitacdo a atuacao do Estado. RevistaBrasileira de
Direito Constitucional. n. 2, jul/dez. 2003.

BORTOLINI, Alexandre . Diversidade Sexual na Escola. Rio de Janeiro: Pré-Reitoria de Extensao, 2008.

BRASIL. Ministério da Educacdo. Secretaria de Educacdo Fundamental. Parametros curriculares
nacionais: pluralidade cultural, orientacdo sexual. Brasilia: MEC/SEF, 1997.

BRASIL. Ministério da Educacdo. Secretaria de Educacdo Bésica. Parametros curriculares nacionais:
Orientacdo Sexual. Brasilia: MEC/SEB, 1997b.

184



BRASIL. Comité Nacional de Educacao em Direitos Humanos. Plano Nacional de Educacdo em Direitos
Humanes. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Brasilia: MEC, Ministério da Justica,
UNESCO, 2007.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Referencial basico de governancga aplicavel a 6rgaos e
entidades da Administragdo Publica. 2. versdo. Brasilia, 2014.

BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 1998

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicao da Repiblica Portuguesa anotada,
v. 1. 4. ed. Coimbra: Coimbra. 1. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 447-448.

CARVALHO, Marilia Pinto de. Sucesso e fracasso escolar: Uma questdo de género. Educacdo e Pesquisa, vol.
29, n.1 Sdo Paulo Jan./Jun. 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?
pid=S151797022003000100013&script=sci_arttext&tlng=es>. Acesso em: 10 jun. 2018.

DEMO, Pedro. De que escola estamos falando. Revista de Educacdao. CEAP— Ano X — N. 36 — Salvador,
mar/mai 2002.

DESSEN, Maria Auxiliadora; POLONIA, Ana da Costa. A Familia e a Escola como contextos de
desenvolvimento humano. Paidéia, 2007, 17(36).

FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia. 25.ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996.

GARRIDO, E.; PIMENTA, S.; MOURA, M. A pesquisa colaborativa na escola como abordagem facilitadora
para o desenvolvimento da profissao de professor. In: MARIN, A. J. (Org.). Educacao continuada.
Campinas: Papirus, 2000.

GOMBATA, Marsileia. Género:Uma construcao social? Carta Capital. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/genero-uma-construcao-social-2632.html>. Acesso em: 30 set.
2017.

KRELL, Andreas Joaquin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des)caminhos
de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

MARQUES, Ramiro. Professores, familia e projecto educativo. Porto, PT: Asa Editores, 2001.

MOREIRA, Adilson José (2010). “A construcao juridica da heterossexualidade”. In: Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia a. 47 n. 188 out./dez. 2010.

ONU. Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais,“Protocolo de San Salvador” (Aprovado em San Salvador, El Salvador,
em 17 de novembro de 1990, no décimo oitavo periodo ordindrio de Sessoes da Assembleia Geral), 1990.

PEREIRA, Graziela Raupp; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia. Direito fundamental a
educacdo, diversidade e homofobia na escola: desafios a construcdo de um ambiente de aprendizado livre,
plural e democratico. Educar em Revista. n. 39, Curitiba, Jan./Apr. 2011.

PIOVESAN, Flavia. A¢oes Afirmativas no Brasil: Desafios e Perspectivas. Estudos Feministas,
Florianopolis, 16(3): 887-896, setembro-dezembro/2008.

185



PRAIS, Maria de Lourdes Melo. Democratizacao da gestdo e qualidade social da educagao:
fundamentos da boa governanca. Perspectivas em Politicas Ptiblicas. Belo Horizonte. Vol. I, n°. 2, p.
167-176, jul-dez, 2008.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A construgao multicultural da Igualdade e da Diferenca. Oficina do CES. n.
135 - 1999: Publicacdo seriada do Centro de Estudos Sociais. Praga D. Dinis. Colégio Sao Jeronimo, Coimbra.
Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/135/135.pdf>. Acesso em: 26 out. 2017.

SILVA, Frederico Barbosa da, JACCOUD, Luciana, BEGHIN, Nathalie. Politicas Sociais no Brasil:
Participacdo Social, Conselhos e Parcerias. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/questaosocial/Cap_8.pdf. Acesso em: 16 maio 2018.

SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
. Comentario Contextual a Constituicao. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

. Direito fundamental a educacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais: Fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

TEIXEIRA, Elenaldo Celso. Movimentos Sociais e Conselhos. Cadernos ABONG, n. 7, jul./1996.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. Vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

VELOSO, Cristina. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. Birigui: Boreal, 2016.

YOUNG, Iris M. “Five faces of oppression”. In: Justice and the politics of difference. Princeton: Princeton
University Press, p. 39-65, 2001. (Tradugdo livre nossa).

. “O ideal de imparcialidade e o publico civico”. Trad.: Roberto Cataldo. Revisdo de trad.: Flavia Biroli.
In: Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n. 9, Brasilia, set./nov., 2012, p. 169-204.

186



PAIS E FILHOS, UMA ANALISE DO DIREITO DIANTE DA ALIENACAO
PARENTAL NO CONTEXTO MODERNO
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RESUMO

A presente pesquisa busca uma reflexdo acerca da sociedade contemporanea, na qual denota-se um
distanciamento profundo entre os componentes da sociedade e um aumento exponencial do
individualismo social. Tais reflexos afetam diretamente as relacdes sociais, inclusive os nucleos
familiares. Diante desta perspectiva, é possivel identificar que o distanciamento entre as pessoas
gera uma auséncia de empatia e, por conseguinte, uma falta de compreensao do papel do outro na
sociedade. E neste cendrio em que a alienacio parental se apresenta com um sério problema
familiar, prejudicando principalmente os interesses do menor envolvido. Assim, a presente pesquisa
busca analisar em como se desenvolve a alienacdo parental no contexto moderno, desenvolvendo a
reflexdo de casos concretos e trabalhando a questao da mediacdo como principal instituto para o
tratamento da problematica. Destaca-se que a presente pesquisa parte do método dedutivo,
utilizando a pesquisa de estudiosos acerca a tematica, além da analise de casos e da atual
jurisprudéncia acerca da problematica tratada.

PALAVRAS-CHAVE: Modernidade; Alienagdo Parental; Direito de Familia;

ABSTRACT

The followingpaper seeks a reflection on contemporary society, in which there is a profound
detachment among the components of society and an exponential increase of social individualism.
Such reflexes directly affect social relationships, including family nuclei. From this perspective, it is
possible to conclude that the distance between people generates absence of empathy and,
consequently, lack of understanding of the others role in the society. It is in this scenario that
parental alienation presents itself as a serious family problem, mainly affecting the interests of the
child involved. Thus, this researchaims to analyze how parental alienation develops in the modern
context, developing the reflection aboutreal cases and working the issue of mediation as the main
institute for the treatment of the studied problem. It should be emphasized that theresearch is based
on the deductive method, using others papers about the same subject, besides the analysis of cases
and the current jurisprudence regarding the problem.

KEY WORDS: Modernity; Parental Alienation; Family right;
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INTRODUCAO

Tem-se na sociedade contemporanea diversas transformacoes sociais que causam
mudancgas profundas nas relagdes interpessoais. Tais transformacdes causam a sociedade um avango
do individualismo e da auséncia de empatia para com o préximo.

Neste cendrio, impossivel ndo associar que o esfacelamento dos lagos sociais afeta
diretamente os nucleos familiares, tornando o didlogo familiar uma acdo por muitas vezes
impraticavel, causando problemas e marcas profundas principalmente no menor em
desenvolvimento.

Destarte, 0 contexto contemporaneo como um todo, se mostra como um ambiente propicio
para o desenvolvimento das chamadas alienacOes parentais, na qual um dos conjuges induz sua
prole a ndo conviver com seu ascendente, ndo so6 dificultando visitas, mas também inculcando falsas
memorias no menor.

Dessa forma a presente pesquisa em um primeiro momento busca identificar os motivos
dos quais a modernidade se mostra como uma forca fomentadora das alienacGes parentais, com o
objetivo de encontrar as reais causas para a problematica.

Posteriormente, em um segundo momento o exposto trata de abordar de forma breve a
alienacao parental, desenvolvendo uma andlise acerca de como ela se apresenta no seio familiar.

Para trazer uma analise condizente com a realidade, buscou-se apresentar casos concretos e
reflexdes sobre os mesmos, para uma melhor compreensdo da problematica e como se da o
desenvolvimento desta na pratica.

Por fim, tratou-se de trabalhar a questdo da mediacdo, que mesmo tendo previsao legal na
lei de alienacdo parental, ainda ndo possui uma efetivacao necessaria no cenario brasileiro.

Neste interim, desenvolve-se uma analise critica acerca da mediagdo familiar, nos casos de
alienacdo parental, no contexto brasileiro contemporaneo a importancia de sua efetivacdo, visto que
este instituto se apresenta com o objetivo de aproximar as partes conflitantes para a solucdao do

litigios, que no presente caso, afeta principalmente os interesses do menor.

1. AMODERNIDADE E SUA INFLUENCIA NA ALIENACAO

A modernidade e seus efeitos implicam diversas transformacgdes sociais que afetam
principalmente as relacdes e lagcos entre as pessoas. Para Bauman (2001, p. 23), os lacos sociais sao
cotidianamente feitos e desfeitos pela volatilidade contemporanea.

Sendo assim, visto o esfacelamento da proximidade entre os individuos, Bauman (2001, p.

41) destaca o que faz da contemporaneidade um momento novo e diferenciado:
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A primeira é o colapso gradual e o rdpido declinio da antiga ilusdo moderna: da crenga de
que hd um fim do caminho em que andamos (..) A segunda mudanca é a
desregulamentagdo e a privatizacdo das tarefas e deveres modernizantes. O que costumava
ser considerado uma tarefa para razdo humana, vista como dotacdo e propriedade coletiva
da espécie humana, foi fragmentado (“individualizado”).

Destarte, nota-se o individualismo como uma caracteristica marcante da modernidade,
sendo os individuos colocados cada vez mais a distancia uns dos outros. Neste interim, Ulrich Beck

(2010 p. 190) entende que esta individualizacao se manifesta de uma forma tripla:

desprendimento em relacao a formagoes e vinculos sociais estabelecidos historicamente, no
sentido de contextos e dominio e provimento (“dimensdo da libertacdo”), perda de
segurangas tradicionais, com relagdo a formas sabidas de atuacdo, crengas e normas de
direcionamento (“dimensdo do desencantamento”) e — com o que o sentido do conceito se
converte em seu contrario — uma nova forma de enquadramento social (“dimensdo do
controle e da reintegracdo”)

Outrossim, na sociedade moderna se denota um destaque do individuo diante de todo
grupo social, gerando, por conseguinte uma auséncia de empatia para o proximo, ao mesmo tempo

que estabelece uma sensacao de inseguranca constante. Fato é que:

Todas as medidas objetivas concebiveis mostram uma ascensao aparentemente irrefreavel
da prote¢do que os homens e mulheres da parte “desenvolvida” do globo usufruem em
todas as trés frentes em que se travam as batalhas em defesa da vida humana: contra as
forcas superiores da natureza, contra a debilidade inata de nossos corpos e contra os perigos
que emanam da agressao de outras pessoas (BAUMAN, 2012, p. 118).

Conquanto, mesmo diante de toda a forma de seguranca oferecida pela sociedade moderna,
o individuo permanece preocupado diante do inexplorado, buscando irrefreavelmente por uma
protecdo absoluta.

Nesta perspectiva, os pais naturalmente buscam por aquilo que acreditam ser o melhor para
os seus filhos, buscando evitar qualquer tipo de risco para estes, inclusive quando o referido risco
venha de seu proprio ex-companheiro (a).

Importante, neste momento, o destaque de Bauman (2009, p. 13) para uma melhor

compreensdo da relacao entre medo e individuo:

O mimado e paparicado “nds” sente-se inseguro, ameagado e amedrontado, mais inclinado
ao panico e mais interessado em qualquer coisa que tenha a ver com tranquilidade e
seguranca que os integrantes da maior parte da sociedade que conhecemos. (BAUMAN,
2009, p. 13)

Assim sendo, as instabilidades tradicionais da vida contemporanea colocam o individuo em
uma constante sensacao de inseguranga, fazendo com que os pais sejam ainda mais inflexiveis em
se tratando de questdes relacionadas aos proprios filhos.

Esta inflexibilidade pode ser entendida como um resultado da crenca de que “com as
capacidades adequadas e os esfor¢Oes necessarios, é possivel obter uma seguranca completa”

(BAUMAN, 2009,p. 15).
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Nao obstante, diante das relacGes sociais complexas presentes na sociedade, se mostra
improvavel que seja possivel a contabilizagdo de todos os riscos possiveis. Nessa perspectiva Niklas
Luhmann (2006, p. 17) faz a seguinte assertiva: “El mundo del sentido - el mundo social - no es
soloconstrucciondelhombre. Em esse mundo hay realidades emergentes, sinergias que escapan a
laplaneacion consciente de la atividade construtora del ser humano”.

Isto posto, nota-se que as referidas sinergias que fogem do controle do ser humano
estabelecem um status de instabilidade e, por conseguinte, faz com que a busca por uma protecdo
total seja ineficaz. Sendo assim, os pais, naturalmente preocupados com seus filhos visam
proporcionar, sem alcance, uma seguranga que o proteja de todos os males modernos.

Em razdo dessa busca infindavel pela protecao propria e de seus descendentes, nota-se que
quando as expectativas sdo frustradas “tendemos a imaginar maquinagdes hostis, complos,
conspiracoes de um inimigo que se encontra em nossa porta ou embaixo de nossa cama”
(BAUMAN, 2009, p. 15).

E neste cenério em que ocorre a polarizacio das relacdes humanas, tornando o didlogo e o
bom senso a ultima op¢do dentro de um relacionamento, fazendo com que, com o objetivo de
proteger seus filhos, os pais passem a induzir sua prole, desenvolvendo o que conhecemos por
alienacdo parental.

E frequente quando ocorre uma separacio a producdo de efeitos traumaticos, os quais,
frequentemente, acompanham sentimentos de abandono, rejeicdo e traicio. No momento em que
ndo existe um desenvolvimento adequado do luto conjugal, inicia-se um processo de destruicao, de
desmoralizacao, de descrédito do ex-conjuge. Por conseguinte, a prole é levada a rejeitar o genitor,
e até mesmo, a odid-lo. Representam-se como mecanismos de atingir o parceiro por meio da
agressividade. Assim, o instrumento encontrado para compensar a rejeicao, a destrui¢cao do estigma
de amor eterno, termina recaindo sobre os filhos, dificultando ou atrapalhando que os pais com eles
convivam (DIAS, 2018, online).

Nessa perspectiva, importante se faz a andlise trazida por Beck (2010 p. 193):

A simultaneidade de individualizacdo, institucionalizacdo e padronizagdo ainda ndo é o
suficiente para dar conta das situacoes individuais produzidas (...). Elas invadem a isolada
esfera privada e as distintas esferas publicas. Ja ndo sdo situagdes unicamente privadas,
mas sim situacdes invariavelmente institucionais. Tem a contraditéria dupla face de
situagdes individuais institucionalmente dependentes.

Assim sendo, nota-se que as necessidades, por mais que sejam individuais, invadem a
esfera publica, envolvendo uma série de agentes. Em se tratando de interesse de criancas na questao
de guarda, é imprescindivel notar que para o pleno desenvolvimento da crianga, mesmo que os pais

sejam separados, € necessario que haja um certo dialogo.
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Posto isto, é possivel uma breve compreensdao da situacdo na qual se desenvolve a
alienacdo parental, sendo esta uma consequéncia do crescente individualismo paterno e aprioridade
que as visoes individuais passam a ter, deixando de lado ndo so6 o interesse do ex-companheiro (a),

mas também os interesses da propria crianca.

2. AALIENACAO NO SEIO FAMILIAR

A criagdo de criancas e adolescentes de modo a assegurar-lhes um crescimento sadio deve
ser prioridade da familia, do Estado e da sociedade, conforme estipulacdo da Constituicdo Federal
de 1988°. Assim, redefinir determinados conceitos e o real papel dos pais, que devem agir em
conjunto, é essencial para que se atinja o melhor interesse do menor.

A alienacdo parental por parte da genitora pode ser favorecida pela cultura brasileira, a
qual ainda tende a criar meninos e meninas com funcodes ja predefinidas na sociedade e na familia.
Dias (2017, p. 24-25) explica que desde o nascimento as criangas ja tém seus mundos definidos,
seja pelo azul ou pelo rosa. As meninas ganham inimeras bonecas e sdo motivadas a maternidade,
como se aquela fosse sua principal fun¢do. Além disso, destaca-se o sentimento de propriedade, em
relacdo ao filho, nutrido pela mulher durante a gestacao, levando-a a acreditar que seria o elemento
essencial para aquela crianga, enquanto o pai ocuparia um papel secundario. Vemos, portanto, que a
cultura sexista impde a maternidade como missdo a mulher e isso, muitas vezes, acaba por
confundi-la.

Corroborando com este entendimento Arendt (2007, p.40) elucida de onde este fendmeno

decorre:

O fato de que a manutencdo individual fosse tarefa do homem e a sobrevivéncia da espécie
fosse tarefa da mulher era tido como 6ébvio; e ambas estas fun¢des naturais, o labor do
homem no suprimento dos alimentos e o labor da mulher no parto, eram sujeitos a mesma
preméncia da vida. Portanto, a comunidade natural do lar decorria da necessidade: era a
necessidade que reinava sobre todas as necessidades exercidas no lar.

Neste interim, levando em consideragdo este fen6meno, em conjunto com fatores culturais
e religiosos predominantes na sociedade, é comum entre algumas mades a crenca de que sdo
fundamentais para o crescimento sadio de seus filhos, tratando a presenca do pai como irrelevante
ou menos importante. Trata-se, pois, de um pensamento equivocado, uma vez que a presenca e
participacdo de ambos sdo importantes para o desenvolvimento saudavel do menor. Desse modo,
destaca-se que, embora o outro nao pareca ser o mais adequado para educar ou ditar ordens a

criancaem determinado momento, ele tem o direito de participar da criacdio do filho,

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta

prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
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independentemente do juizo de valor que seja feito sobre isso. Destarte:

Ao romper-se o sonho do amor eterno, surge um perverso jogo de manipulagdes. De um
modo geral, as criangas ficam sob a guarda materna. Ao pai é imposta a obrigacao de pagar
alimentos e lhe sdo deferidas escassas oportunidades de visitd-las, em dias e horarios
previamente estabelecidos. Nada mais lhe é concedido e os filhos acabam reféns da vontade
da mae. Quando o pai manifesta interesse em preservar a convivéncia com a prole, a mae
tudo faz para separd-los. Cria uma série de situagOes para dificultar ao méaximo — ou
impedir — a visitagdo. Os filhos tornam-se instrumentos da agressividade. Ou seja, sdo
tratados como meros objetos, sem qualquer atencdo ou preocupacdo com O0S Seus
sentimentos, desejos e necessidades (DIAS, 2017, p. 25).

Ocorre que, devendo-se buscar o melhor interesse do menor e sua protecdo de forma
integral, conforme disposto no artigo art. 227, caput, da Constituicdo Federal e art. 1°, do ECA, é,
sem duvida, relevante tratar das condutas dos genitores, que podem ser inadequadas ao crescimento
saudavel da prole, principalmente quando envolvem cenarios de alienagdo parental.

Destaca-se ainda que a alienagdo parental também pode ser — e as vezes é — praticada pelo
pai que detém a guarda. Todavia o papel do genitor que ndo possui a guarda na criacdao dos filhos
ndo € secundario e nem se resume ao pagamento de alimentos. Conforme estipulacdo do artigo
1.583, § 3° do Codigo Civil, ainda que a guarda seja unilateral, o outro genitor é obrigado a
supervisionar os interesses dos filhos.

Corroborando com tal entendimento, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 17) deduz que “o
vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto,
de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela ado¢ao. Compreende os
conjuges e companheiros, os parentes e os afins”.

Nao obstante, atualizando o entendimento, expoe Souza (2011, p.124) queo conceito de
familia se modificou e atualmente trata-se de uma preocupacdo muito mais vinculada ao afeto do
que ao patrimonio. O autor denomina tal processo de “repersonalizacdao do direito”, em que o ser
humano efetivamente constitui o centro do universo juridico, consubstanciando o atributo da
dignidade da pessoa humana. Para ele, “a prépria entidade familiar tem como um de seus principais
pilares o afeto, tanto na determinacdo de sua formacdo quanto nas relacGes intersubjetivas
desenvolvidas por seus membros, bem como na preservacao de sua unidade™.

Dispde de posicionamento semelhante Taturce (2006) que caracteriza o afeto como o
principal fundamento das relagées familiares. Pra ele, mesmo que a Constituicdo Federal de 1988
ndo tenha explicitamente falado da palavra afeto como um direito fundamental, é possivel dizer que
o afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade humana. Assim destaca que o principio da
afetividade é importantissimo, uma vez quebra paradigmas, trazendo a concep¢do da familia de
acordo com o meio social.

Tendo em vista justamente a compreensao da familia como fonte de afeto e nao

192



propriamente de recursos materiais, configura ato ndo favoravel a isso, a pratica, por parte de um
dos genitores, de conduta ndo habil ao melhor interesse do menor e a construcao/ preservacao do
afeto.

Com a criacado da Lei 12.318/2010, que versa sobre Alienacdo Parental, passou-se a buscar
a responsabilizacdo de quem age objetivando prejudicar o outro genitor. Tal medida visa a punir
condutas que comprometem o sadio desenvolvimento da prole, uma vez que essas colocam em risco
o equilibrio emocional dos menores envolvidos. Assim, é “imperioso que o alienador sinta que ha o
risco de ser penalizado, caso reste evidenciadas praticas alienantes” (DIAS, 2017, p. 26). Os
processos que versem sobre essa pratica devem, inclusive, ter tramitagdo prioritaria* face ao carater
lesivo que a situacdo pode causar a crianga.

A Sindrome de Alienagdo Parental é um disttirbio da infancia identificado pela doutrinacao
do menor, empregado por parte de um do genitores, com o intuito de alienar o outro da vida do
menor. Consiste em uma conduta aplica de forma habitual e irresponsavel que coloca em risco o
psicolégico e sadio desenvolvimento de uma crianca. Outrossim, a alienagdo parental
consubstancia-se em maltrato ou abuso; é um transtorno psicologico que se identifica pela soma de
sintomas pelos quais um genitor, chamado de conjuge alienador, converte a consciéncia de seus
filhos, por meio de diversos mecanismos e estratégias de exercicio, com o propo6sito de impedir,
obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor, chamado de conjuge alienado, sem que
haja razoes reais que comprovem essa atitude (SERAFIM; SAFFI, 2012, p. 93).

Conforme dispde o Art. 2° da Lei 12.318/2010 é considerado ato de alienacdo parental “a
interferéncia na formacdo psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avis ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia” com o intuito de que repudie seu genitor ou que acarrete prejuizo a constru¢ao ou a
manutencdo de vinculos com este. Como condutas exemplificativas de alienacdo parental sdo
elencadas: a) realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade; b) dificultar o exercicio da autoridade parental; c) dificultar contato da
crianca ou adolescente com genitor; d) dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar; e) omitir deliberadamente ao genitor informacdes pessoais relevantes sobre a

crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco; f) apresentar falsa

Lei n°® 12.318/2010 - Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagdo parental, a requerimento ou de oficio, em
qualquer momento processual, em acao autdnoma ou incidentalmente, o processo tera tramitacdo prioritdria, e o
juiz determinard, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisdrias necessdrias para preservacao
da integridade psicolégica da crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximacao entre ambos, se for o caso.

Pardgrafo tinico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor garantia minima de visitagao assistida,
ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianca ou do
adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.
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dentincia contra genitor, contra familiares dele ou contra avos, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente; e g) mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avos (hipoteses elencadas pelo citado artigo).

Trazendo a luz da discussdo um caso concreto, nota-se um caso relevante no Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, no qual percebe-se, com base em estudos realizados com a genitora

e a menor, que toda a descrita situacao foi criada para prejudicar o genitor. E o que se extrai:

O Protocolo Rorschach por nés solicitado para avaliar a hipotese de alguma forma de
disturbio em algum ou alguns membros da familia, concluiu que a crianga e o pai se
encontram dentro dos niveis de normalidade, com total possibilidade de convivéncia
saudavel, e que a crianca ndo apresenta qualquer indicio de estresse pés-traumatico
proveniente do relacionamento com o pai. Que todos os anseios e insegurancas da
menina se devem a convivéncia com o estendido conflito parental, sendo a mae a
maior responsavel pela situacdo, denotando esta moderado distirbio de ordem
mental. (BRASIL, 2018e)(grifo nosso)

Neste interim, é possivel notar que a genitora trata de forma secundaria o papel do pai no
desenvolvimento da crianca, ndo sugerindo em momento algum, “alguma forma de reaproximagao
entre pai e filha, dando a entender que sua pretensao é, de fato, anular a figura do pai na vida da
crianga, o que, por 6bvio, ndo se pode admitir” (BRASIL, 2018e).

Conforme explica Souza o papel do jurista em situagdes que envolvam o afeto é essencial,
uma vez que vai além de validar a posicdo dos vencedores naquele dado momento. Para ele é
necessario nesses casos expressar um juizo de valores pois, caso ndo, normalizar-se-ia
comportamentos criticaveis e, inclusive, impede-se a materializacao de promessas constitucionais,
uma vez que o jurista ndo é escravo da lei (SOUZA, 2011, p. 123-124). Assim, tendo em vista as
peculiaridades de cada caso concreto, o qual envolve o afeto, cabe ao juiz zelar pelo menor interesse
do menor, preservando diversos valores constitucionais.

Nesse sentido Sarlet (2002, p.80) expde que “é o Estado que existe em funcao da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo o meio da
atividade estatal”. Para Bauman (2004, p.73-74) quando se nega a dignidade humana, deprecia-se o
valor de qualquer causa que precise dessa negacdo para afirmar a si mesma. Além disso menciona
que o sofrimento de uma Uunica crianca é capaz de depreciar esse valor de forma tdo radical e
completa quanto o sofrimento de milhdes.

Na jurisprudéncia acima citada, a mde passou a ser vista pela crianca como a unica figura

de seguranca, o que pode prejudicar seriamente o futuro desta, conforme é reiterado:

20. Mais a frente, ela assevera que “No caso em tela, a sequéncia de fatos e a psicodindmica
da relacdo levam a consideracdo de que, no momento, dos pontos de vista psiquico e
relacional, a crianca denota progressiva repulsa pelo pai, tem sua imagem denegrida, esta
distanciada da familia paterna e tem na made sua figura de seguranca. Esta, consciente ou
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inconscientemente, exerce significativa influéncia em seu comportamento e sentimentos,
sendo nela depositado tudo o que ha de bom, e, no pai, tudo o que ha de mau, o que, se, no
momento, ja aponta para uma crianca prejudicada, emocionalmente, no futuro,
podera prejudica-la, sob o prisma psicoemocional, de forma grave. A medida que essa
menina for crescendo, acabard por tomar consciéncia da situagdo, podendo rebelar-se
também em relacdo a mae, tendendo a ficar, portanto, 6rfd de pai e mae vivos, em situacdo
de luto ambiguo, que, mais do que o luto real, pode trazer consequéncias imprevisiveis na
vida adolescente e adulta, prejudicando-a nas varias esferas da vida, inclusive na relacional,
o que incluird dificuldade na escolha de futuro parceiro amoroso (BRASIL, 2018e)(grifo
Nnosso).

Com a pratica de alienacdo parental sacrifica-se ndo somente o direito a convivéncia
familiar da crianca com ambos o0s pais, como também a sua integridade psiquica, a qual fica
gravemente abalada por comecar a acreditar que foi rejeitado, abandonado ou até vitima de abuso
sexual, possibilidade mais grave de alienacao parental (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 134).

Conforme Art. 6 da Lei n° 12.318 se forem identificados atos tipicos de alienagdo parental
ou qualquer comportamento que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em
acdo auténoma ou incidental, o juiz podera: a) declarar a ocorréncia de alienacao parental e advertir
o alienador; b) ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; c) estipular
multa ao alienador; d) determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; e) determinar
a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo; f) determinar a fixacdo cautelar
do domicilio da crianca ou adolescente; g) declarar a suspensdao da autoridade parental.
Possibilidades essas elencadas pelo citado artigo.

Os genitores agem de forma muito direta no comportamento da crianga, servindo como
modelos para ela. Se sdo ditas determinadas coisas a respeito do genitor e a crianga ndo tem com ele
contato, é natural que ela tenda a acreditar nas informagoes expostas, ou seja, ha grande chance de
ser influenciada. Posto isto, quando ocorre a situacdo narrada, os laudos — os quais sdo solicitados

em caso de indicio da pratica de alienacdo parental® — tendem a desenvolver a seguinte:

22. Nesse diapasdo, como bem ponderado no parecer da douta Procuradoria Geral de
Justica, “O caso se arrasta desde 2013 - quando entdo a pequena tinha apenas trés anos de
idade. Ora se a convivéncia com o pai sempre foi anulada, de onde a crianga retira tantos e
tao fortes elementos informadores para ser contra todo e qualquer contato com o pai? Afinal
houve algum fato concreto que justificasse tamanha reacao? A resposta, infelizmente, é
ndo” (BRASIL, 2018e).

Lei n° 12.318 - Art. 5° Havendo indicio da prética de ato de alienagdo parental, em acdo autbnoma ou incidental, o
juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo psicoldgica ou biopsicossocial, conforme o caso,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e
exame da forma como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusagdo contra genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso,
aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos de alienagdo parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de alienacdo parental terd prazo de 90
(noventa) dias para apresentacdo do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizacdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada.
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Com o fim da relacdo conjugal, por muitas vezes, restam, como ja mencionado, em uma
das partes, ressentimentos com relacdo ao antigo conjuge/companheiro, esse fato é prejudicial a
prole quando ndo dosado da forma adequada. Bauman (2004, p. 10) destaca que em virtude da
“individualizacdo” constante na modernidade, os relacionamentos se tornaram béncdaos ambiguas,
as quais oscilam entre o sonho e o pesadelo. Para ele, os dois coabitam embora em diferentes niveis
de consciéncia. A narrada situacdo é perceptivel na realidade dos menores em contexto de alienagao
parental, o sonho da familia se desconfiou transformando-se em um complexo pesadelo em que um
dos pais é o vildo. Essa ocorréncia fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel®, preocupagao principal da referida lei.

Outrossim, é possivel compreender que a alienacdo parental é um problema intrinseco,
apresentando uma ocorréncia preocupante. Destarte, ndo se pode deixar de lado uma questdao
importante como esta, visto os maleficios que podem ser trazidos a vida de uma crianga,
principalmente em se tratando de seu desenvolvimento pleno.

Posto isto, o presente trabalho, busca em um capitulo posterior desenvolver uma analise
critica em relacdo a atuagdo do direito em relacdo a problematica apresentada, buscando métodos

juridicos para a diminuicdo de riscos quando se apresenta a alienacdao parental.

3. ANALISE JURISPRUDENCIAL

A alienacdo parental atinge o direito fundamental do menor a convivéncia familiar de
forma saudavel. Para que o direito seja empregado de modo a atender as demandas da sociedade,
estuda-se como ocorre essa pratica no ambito judiciario por meio da andlise jurisprudencial.

O primeiro caso fatico (BRASIL, 2018d) a ser analisado se trata de uma crianca sob a
guarda paterna em que a genitora ajuizou acao de guarda ao se ver impedida de aproximar-se de sua
filha diante das condutas praticadas reiteradamente pelo genitor. Além do fato de todas as tentativas
de conciliacdo e de possibilitar o convivio entre mae e filha serem frustradas, em virtude de ter
ocorrido os comportamentos descritos como alienagdo parental por parte do genitor, esse se
demonstrou em juizo agressivo e resistente’. A situagdo se tornou tdo desgastante para a genitora

que essa acabou desistindo da primeira acdo de guarda da crianga face ao esgotamento e a constante

®  Lein®12.318 - Art. 3° A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente

de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

[...]“caracteristicas paternas marcadas de agressividade e controle criam condi¢6es de submissdo consciente e
inconsciente da filha, que sente-se, também, abandonada e totalmente dependente do pai...Todos os elementos
disponiveis indicam a ocorréncia de Alienacdo Parental em relacdo a figura materna. O acompanhamento
psicolégico da menor por profissional de confianca do Juizo é indicado no sentido de reorganizar os lagos
familiares ...visando, a curto prazo , reversdo da guarda.” fls. 124/126 da acdo de guarda em apenso.[...](BRASIL,
2018d).
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ameaga sofrida. O laudo social® mostra, dentre outras coisas, que o genitor manipulou os fatos da
separacdo e mantinha um poder autoritario e persuasivo sobre a filha. Como consequéncia ocorreu
afastamento do convivio materno, que prejudicou a formacdo psicoldgica da criancga e resultou na
caréncia materna. Destaca-se ainda o fato de a menina ter escrito de proprio punho que quando
residia com o genitor era impedida de conviver com a genitora. Configurou-se, portanto, a alienagao

parental:

APELAGAO CIVEL. ACAO DE GUARDA. PEDIDO INCIDENTE DE ALIENAGCAO
PARENTAL CONFIGURADA. A guarda é instituto que visa a protecdo dos interesses dos
menores. O seu bem-estar deve se sobrepor, como um valor maior, a quaisquer interesses
outros, sejam dos genitores ou de terceiros. Na hip6tese, a forma como procedeu o genitor,

N

em completo desrespeito a propria filha, impedindo o convivio da filha com a mae, e
plantando falsas memorias contra a genitora, ddo conta da alienacdo parental praticada pelo
genitor. APELO DESPROVIDO. (BRASIL, 2018d).

Porém, enumera-se que nem todos os casos existe a ocorréncia de alienacdo parental,
demandando, portanto, cautela na analise fatica. E o caso em que o genitor suscita essa
possibilidade apenas para reverter a guarda ou ter outro proveito com a suposta incidéncia de
alienacdo parental.

Para elucidar essa situacdo propde-se a analise do segundo caso (BRASIL, 2018a) em que
ap6s a separacdo do casal, a filha ficou sob a guarda exclusiva da genitora com visitas ao genitor. E

alegado que a genitora procedia de modo a impedir ou prejudicar o convivio entre pai e filha®, sem

No laudo social das fls. 121/5, realizado em 23/03/2016, A[...] ndo aceitou a visita das peritas em sua residéncia,
exceto se os valores dos alimentos da menor fossem liberados, uma vez que bloqueados pelo juizo. As peritas foram
obrigadas a realizar a avaliacdo da menina R[...] na escola, e no momento em que estava sendo ouvida, Al...] entrou
“furioso” na sala de aula da filha e ndo a encontrando, foi pedir satisfacdo aos funcionarios do colégio, gritando
porque a escola permitiu a entrada das peritas. Mesmo estando ciente da nomeacdo da nomeacao para a realizagao
da avaliagdo, intimou as peritas de modo agressivo, gritando e dizendo que a menina fez ja vérias avalia¢Ges e todas
foram distorcidas, esperando que fosse relatada a verdade. Em conversa, R[...] disse que sua mae abandonou o pai e
foi embora com outro homem e ela ndo deseja conviver com o companheiro da mée e também ndo quer saber do
irmao. Disse que o pai é maravilhoso e ndo lhe deixa faltar nada. R[...] disse que seus pais se separaram quando ela
tinha 11 anos (nascida em [...]), a mde saiu de casa levando-a consigo para a casa da avé materna, onde era
maltratada, ficava solta na rua e atravessava a ponte da [...] para passar o dia na casa do dindo, uma vez que a mae
“nao lhe dava bola”. Disse que a mae batia nela e a av6 lhe chamava de lixo, tendo ido passar o final de semana
com o pai e decidido ndo mais retornar para a casa materna. Referiu que a mae ndo a visitava porque ndo queria e
sempre arrumava desculpas para ndo vir busca-la. Defende o pai em todos os sentidos, afirmando que nunca foi
proibida de manter contato com a mae, foi sua mae que nunca fez questdo de visita-la, inclusive foi feito acordo
judicial para a mde busca-la uma vez por semana na escola para passear, ap6s a aula, e a mae s6 veio uma vez. R[...]
disse que a ultima vez que viu a mae foi em audiéncia, quando esta referiu que ndo tinha mais filha e estava
desistindo do processo de guarda. R]...] manifestou a vontade de conviver com a mde uma vez por semana, para
passearem, sem ir a casa materna, pois ndo quer conviver com o companheiro da genitora e com o irmao, desejando
também manter o contato telefonico. A genitora, em contato, referiu que estava morando em outro Estado e que
gostaria muito de passar as férias escolares com a filha. Disse que inviabilidade das visitas vai esperar a filha se
tornar maior de idade para que possam conviver sem a interferéncia do genitor. Em resposta aos quesitos
formulados pelo Ministério Ptblico, foi constatada a existéncia da alienagdo parental de grande extensdo, que vem
sendo exercida desde a separagao do casal, quando a menor estava com 11 anos, estando agora com 14 anos. O
requerido sempre manipulou os fatos da separacgdo e detrém um poder autoritario e persuasivo sobre a filha. A
consequéncia é o afastamento do convivio materno, prejudicando a formacao psicolégica da menor, sendo que
R[...] possui caréncia materna, fato referido pela Diretora da escola e por dona R[...], a senhora que sempre cuidou
da menor) (BRASIL, 2018d).

®  [...]JAduzira que, ndo obstante ter tentado conduzir a situagio com cautela e parcimonia, ainda assim enfrentara
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qualquer preocupacao dela com a possibilidade de consequéncias lesivas dos atos que praticava, que

atingiam, inclusive, a crianca. Porém apds a andlise do caso' pode-se perceber que apesar de ter

ocorrido um evidente afastamento entre a menor e o genitor ao longo do tempo'', o enfraquecimento

do vinculo processou-se devido aos atos praticados pelo proprio genitor, que permaneceu ausente na

vida da crianga, enfatizando que ndo houve alienagdo parental e que a melhor medida a assegurar o

interesse da menor era a sua preservacao com a mde. Nesse sentido:

[...] Elidida a subsisténcia de qualquer fato passivel de ensejar a qualificacdo da alienacdo
parental vitimando o genitor, a pretensdo que formulara almejando o reconhecimento da sua
ocorréncia deve ser refutada, e, como coroldrio, ser preservada a situacdo de fato vigorante,
na qual a filha, desde o nascimento, vive sob a guarda da genitora, notadamente quando a
prova técnica atestara que é feliz no ambiente familiar em que vive, recomendando, ainda,
que seja realizada construgdo destinada ao restabelecimento dos vinculos afetivos entre pai
e filha, devendo o sistema de guarda vigorar como forma de ser privilegiado o interesse da
menor como expressao da protecao integral que lhe é reservada. [...] (BRASIL, 2018a).

Nesse caso, como se pode perceber, apesar de existir a necessidade de estruturacdao com o

fim de restabelecer os vinculos afetivos entre pai e filha, ndo houve caracterizacdao da alienacao

parental. Importante, portanto, a cautela por parte do judiciario quando a questdo envolve o afeto,

priorizando sempre o melhor interesse do menor.

Em se tratando de adolescente também deve ser mencionada a questdao de que a ele cabe

10

11

obstaculos, tais como: (i) as viagens da filha com a mde em datas definidas como de visita do pai, com aviso por
telegrama nas vésperas das viagens, nos seguintes termos: “A. F. P. F podera ser encontrada nos dias Xx/Xx no
endereco tal”; (ii) retirada da crianga da creche [...] quando tivera conhecimento de que o pai a visitava em meio as
semanas; (iii) proibicdo da diregdo do colégio [...] de permitir o acesso do pai para ver a filha; (iv) instigacdo do seu
atual marido a ameaca-lo e ofendé-lo e mediante a transferéncia a ele da incumbéncia de entrega e recebimento da
menor nos dias que se dispunha a permitir que visitasse a filha, e, ainda, com a inscri¢do da menor como
dependente do padastro no seu plano de satide; e (v) frustracdo de intimeros encontros entre pai e filha por conta de
alegadas enfermidades da crianga, compromissos religiosos e escolares, aniversarios de colegas, dentre outras
justificativas, motivos pelos quais o encorajara a ajuizar a referida acdo. Relatara, ainda, varios acontecimentos
ocorridos no aludido processo, na sua vida e na da menor no periodo, que, no seu entender, foram utilizados de
forma distorcida pela guardia, citando como exemplos a ndo entrega de brinquedos e ndo aceitacdo do cartao anual
de dependente da filha no seu plano de satde.[...](BRASIL, 2018a)

[...]13. Apreendido do contexto probatério que, ao invés de a genitora ter intercedido na formagao da filha menor que
ficara sob sua guarda com o propésito deliberado de nela ensejar a germinagdo de sentimentos de indiferenca ou
repulsa em relacdo ao genitor, a indiferenca nutrida atualmente pela menor, ja entrada na adolescéncia, em relagdo
ao pai derivara precipuamente da conduta por ele assumida, pois sempre fora ausente dos eventos da vida da filha,
transmudando o relacionamento entre pai e filha num fomento de litigios judiciais estabelecidos entre os genitores,
torna-se materialmente inviavel o reconhecimento de fatos aptos a ensejarem o reconhecimento da alienagdo
parental ou sindrome da imputacédo de falsa memoria.[...](BRASIL, 2018a).

[...]Sustentara que a partir de junho de 2010 o autor envidara tentativas destinadas a fazer valer sua vontade pelo
uso da forca, principalmente por intermédio do manejo de processos judiciais, ao invés de reconquistar a admiracao
de sua filha, ja adolescente. Defendera, com base no alegado, a ndo ocorréncia de atos de alienacdo parental, pois o
afastamento do autor da filha deu-se tinica e exclusivamente em razdo de suas proprias condutas, ou seja, ocorrera
uma “auto-alienagdo”, o que levara a menor, inclusive, a escrever uma carta ao juiz da causa de préprio punho.
Aduzira, alfim, que o autor necessita de um tratamento especializado para que aprenda a lidar com a situacdo que
fora criada por ele mesmo e providencie uma mudanca de comportamento, para que, assim, possa, quem sabe,
reconquistar o amor da filha e pare de colocar a culpa no mundo inteiro, sem enxergar seus proprios erros, Como se
estivesse tudo errado, o que ndo estd, haja vista que a menor ja concluira o 9° ano no Colégio [...] e cursa o ensino
médio no mesmo centro de ensino, apresentando 6tima conduta escolar atestada pelo diretor, além de ser uma
adolescente meiga, sociavel, e, principalmente, feliz.[...](BRASIL, 2018a).
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decidir se quer ou ndo visitar o outro genitor'>. As decisdesdevem respeitar o melhor interesse do
infante, que estd acima do interesse dos genitores, e no caso de adolescentes ja possuem idade
suficiente para discernir.

Além disso a alienacdo parental pode partir de parentes proximos a crianca e ao
adolescente, ndo se limitando aos genitores. E da situacdo fatica abaixo transcrita em que a tia e a
avé fizeram notificacdo de abuso sexual sem na verdade ter ocorrido de fato, tendo, inclusive,
contado para outras pessoas do condominio a suposta ocorréncia do crime, o que gerou danos na
crianga:

[...] conforme laudo psicolégico realizado no Ministério Puiblico, a menor foi exposta
perante todo o condominio da avé e tia paternas (index. 15 — fls. 21): V[...] reclama que
todas as vezes que viu a avd e a tia, elas s6 falam sobre esse assunto e isso a esta
perturbando muito. V[...] relata que estd com vergonha de ir ao condominio em que a avd
mora, pois esta contou para todo mundo o que aconteceu (BRASIL, 2018b)

Assim com base na andlise pode-se perceber que existe a necessidade de cautela com
relacdo as acusagOes feitas por um dos genitores, uma vez que nem sempre sdo veridicas. Além
disso deve-se primar pelo melhor interesse do menor, que se mostra como maior interessado no

conflito entre os genitores.

4. DO CONFLITO AO DIALOGO DOS PAIS

Diante do exposto nos capitulos anteriores, nota-se que a alienacdo parental, pode ser
identificada como um reflexo da modernidade, na qual o individualismo de um dos genitores faz
com que este ndo entenda o papel fundamental que o outro exerce no desenvolvimento do menor.

Destarte, para contrapor o distanciamento entre os individuos trazidos pelo mundo
contemporaneo e suas consequentes problematicas, é importante que o direito produza mecanismos
que estreite os lacos sociais.

Neste cenario é que a mediacdo toma um destaque especial, se mostrando uma alternativa
em que:

um terceiro imparcial e neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos
em um conflito a alcancar voluntariamente uma decisdo mutuamente aceitavel. A mediagado
se faz mediante um procedimento voluntario e confidencial, estabelecido em método
proprio, informal, porém coordenado. (CALMON, 2007, p. 119)

Outrossim, a mediagdo se faz presente no momento em que ao menos duas pessoas se

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENAGAO PARENTAL. DECISAO QUE AUTORIZA O ADOLESCENTE A
DECIDIR SE QUER OU NAO VISITAR O PAI. MANUTENCAO. Néo houve revogagdo/modificagdo do ajuste de
visitas, que continua regulamentado aos finais de semana alternados, na residéncia paterna. Objetivou-se, em
verdade, preservar a vontade do adolescente, que conta hoje 13 anos de idade, de ir ou néo visitar o pai. A decisdo
atacada ndo tem o conddo de impedir a convivéncia entre pai e filho, mas sim de respeitar o melhor interesse do
adolescente. Eventual manipulagdo do adolescente pela genitora é absolutamente reprovavel e configuraria
alienacdo parental, circunstancia que deve ser devidamente investigada e comprovada, mediante ampla dilagao
probatéria. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (BRASIL, 2018c).
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apresentam buscando a solugdo de um problema sob o auxilio de um terceiro imparcial. Interessante
notar que a mediacdo ndo exige formalidades especificas, tornando-a mais facil de ser realizada.
Importante o destaque de que o mediador possui a responsabilidade de sigilo, ndo podendo divulgar
informacdes acerca do processo.

Diante desta perspectiva, buscando evitar ou minimizar as consequéncias da alienacdo
parental o Estado possui condi¢des de instituir por meio de sua jurisdicdo criar centros de
mediacGes, capacitando profissionais e fomentando o estreitamento dos lacos familiares.

Destaca-se o fato, do mediador ndo possuir poder de decisdo, o papel desta figura é
facilitar o dialogo e a resolucdo do conflito pela propria autonomia das partes. Para tanto, o
mediador deve focar as discussdes na lide estabelecida, contendo os animos dos envolvidos para
ndo instigar a producao de maiores problemas.

Para Petronio Calmon (2007, p. 125), a mediacdo é um meio idoneo para garantir uma

coletiva atuagdo:

Considerando que a participacao social é um dos escopos do processo, ainda distintamente
de ser plenamente atingido, torna-se claro que, ao serem oferecidas diversas alternativas, a
solucdo dos conflitos, amplia-se a possibilidade de participacdo popular no sistema de
decisoes.

Nota-se, portanto que a mediacdo torna a resolucdo do conflito mais proxima da realidade
social, efetivando uma justica harmonica, além de ser mais célere e com um menor custo
economico. Neste entendimento Calmon (2007, p. 127) ainda destaca os objetivos principais da

mediacdo em questdes familiares:

Os objetivos da mediacdo familiar sdo: a continuacdo das relagOes paternais, para
manutencdo da estabilidade e significativos relacionamentos do filho com ambos os pais; a
responsabilidade conjunta nas decisGes a serem tomadas em relagdo aos filhos; o equilibrio
entre deveres e direitos dos pais junto aos filhos; a comunicacdo entre os genitores para
levarem a diante um projeto educativo compartilhado; a colaboracdo dos pais na gestdo dos
filhos; o clima de confianga reciproca que permite manter um nivel de respeito reciproco
entre os pais.

Diante do exposto, nota-se que de forma simplificada a mediacdao possui como objetivo o
estreitamento das relagdes familiares, ou seja, reatar os lacos desfeitos entre os entes familiares
diante da sociedade contemporanea em que vivem.

Nao obstante, para que tal objetivo seja alcancado é importante destacar os principios
basilares da mediacdo. Petronio Calmon (2007, p. 122), faz esse trabalho, enumerando cinco
principios, como seguem a seguir: voluntariedade, consentimento informado, autodeterminacao,
imparcialidade, confidencialidade.

Os trés primeiros principios enumerados visam garantir as partes controle ao processo,

protegendo o direito de se iniciar e terminar uma mediacdo, acesso a informacdo e o poder de
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determinar o problema e suas prioridades, para assim atingir a solucdo pretendida em conjunto. Os
demais principios, visam a atuacdao do mediador, buscando sua imparcialidade e o sigilo das
informacoes pertinentes a intimidade dos envolvidos na lide.

Assim sendo, é possivel identificar, que os principios que servem como balizas a mediacao
se mostram como vantajosos aos utilizadores do instituto, visto que estes possuem uma maior
autonomia e participacdo no processo, tornando-o mais barato e agil. Entretanto, o Brasil, ainda ndao
apresenta uma cultura mediadora, por acreditar que os meios judiciais sejam mais eficazes para
assegurar direitos (DIAS, 2007, p. 81)

Corroborando para com o entendimento das beneficies da mediacdo, Aguida Arruda

Barbosa (2003, p 342) proferiu a seguinte assertiva:

a mediacdo familiar pode ser definida como um acompanhamento das partes na gestdo de
seus conflitos, para que tomem uma decisdo rapida, ponderada, eficaz, com solucoes
satisfatérias no interesse da crianga, mas, antes, no interesse do homem e da mulher que se
responsabilizaram pelos variados papéis que lhe sdo atribuidos, inclusive de pai e mae.

Diante disto, a mediacdo se coloca como medida em destaque ao passo que as questdes
controvertidas atingem, principalmente, questdes existenciais. Nesse sentido, a mediacdo oferece
aos envolvidos um momento para o desenvolvimento de um acordo em comum, havendo
concessOes reciprocas, sem uma imposicdo autoritaria, atendendo a necessidade de ambos,
principalmente a da crianca, maior interessada e atingida pelo litigio de um casal.

Como visto nos capitulos anteriores, a alienacdo parental, fomentada por uma sociedade
contemporanea individualista, pode ser estabelecida no decorrer de um litigio envolvendo a guarda
de um menor. Agravando a situagao, a auséncia de dialogo e de empatia entre o casal pode gerar
desentendimentos continuos e prejudicar ainda mais os filhos resultantes deste relacionamento.
Como ja dito, isso decorre também, da incompreensdo de um conjuge do papel do outro no
desenvolvimento de uma crianca

Por este mesmo motivo, que a lei 12.318/10 previu a mediacdo, entretanto a cultura

judiciaria ainda apresenta um 6bice para a prdxis deste instituto.

CONCLUSAO

Em um primeiro momento, buscou-se analisar a sociedade contemporanea e os efeitos de
suas transformacdes sociais no relacionamento entre as pessoas, para que fosse possivel a
compreensdo do cendrio em que a alienacdo parental se desenvolve. Diante desta perspectiva,
identificou-se na modernidade caracteristicas que fomentam o distanciamento entre as pessoas e,
por conseguinte, a diminuicdo de empatia para com o proximo.

No ambito familiar os reflexos ndo sdo diferentes, o individualismo invade os nucleos
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familiares distanciando os membros desta instituicdo. Destarte, identifica-se 0 menor como maior
vulneravel da situagdo apresentada, visto que este ainda ndo se encontra em completo
desenvolvimento.

Nesta perspectiva em um momento secundario da pesquisa, busca-se analisar o
desenvolvimento da alienacdo parental no nucleo familiar, para uma melhor compreensdao da
problematica. Assim, observa-se que com a Constituicdo Federal de 1988, a familia passou a
constituir-se de afeto e ndo apenas de recursos materiais, sendo, portanto, ambos os genitores
responsaveis pela criacao e pelo desenvolvimento da prole, estando ou ndo com a guarda.

Nesse sentido é fundamental para o crescimento sadio de toda crianca e de todo
adolescente estar em contato com ambos 0s genitores, mas que além disso, esses dialoguem de
modo a assegurar o bem-estar e o melhor interesse do menor, afastando questdes e interesses
pessoais em prol disso.

Considerando-se que a crianca e o adolescente estdo em formacdo, a alienacdo parental
constitui situacdo grave que, além de afastar o convivio entre o menor e um dos genitores, acaba por
criar memorias falsas e até mesmo sentimento de rejeicdo, que podera pendurar por toda a vida.
Sendo, portanto, evidente o dano psicolégico provocado ao menor que é exposto a alienacao
parental e que a situacdo deva ser tratada com cautela.

Nao obstante, visando uma andlise mais profunda, busca-se no terceiro capitulo a
utilizacdo de casos concretos para que seja possivel estabelecer uma visao condizente com a
realidade fatica. Com relacdo a analise jurisprudencial foi possivel perceber que existe a
necessidade de uma investigacdo criteriosa, pois é fundamental que se prove a ocorréncia de
alienacdo parental para somente assim poder aplicar as consequéncias previstas pela Lei 12.
318/2010, sempre priorizando o interesse do menor.

Posto isto, é possivel identificar o ambiente em que se apresenta a alienacdo parental, suas
causas, inclusive aquelas inerentes a sociedade contemporanea. Ou seja, diante da pesquisa
elaborada é possivel identificar o individualismo social como motor propulsor do esfacelamento dos
lagos entre os individuos, e por conseguinte, do estabelecimento da alienagdo parental. Outrossim, é
possibilitado na pesquisa observar a problematica na pratica, por meio dos casos apresentados, e a
coadunacdo dos casos com a hipotese apresentada.

Por fim, em um ultimo momento, visto o distanciamento entre o0s atores sociais
instituidores da familia, apresenta-se a mediacdo como mecanismo capaz de reatar, ou a0 menos
reaproximar os lacos entre os genitores, como a finalidade de proporcionar ao menor o pleno

convivio familiar, garantindo assim seu devido desenvolvimento.
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